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Consumada  la  Conquista,  impusieron  en  México  los 
conquistadores,  por  necesidad  imperiosa,  la  legislación  vi- 
gente entonces  en  España;  pero  como  ella  no  satisfacía  á 
todas  las  exigencias  de  un  pueblo  que  pasaba  de  una  civi- 
lización L  otra,  y  como,  por  otra  parte,  era  preciso  moderar 
los  cruelísimos  abusos  cometidos  por  aquéllos,  sedientos 
de  riqueza,  y  que  habían  reducido  á  los  individuos  del  pue- 
blo conquistado  á  una  verdadera  esclavitud,  los  Reyes  de 
la  nación  conquistadora  dictaron  diversas  leyes,  á  instan- 
cia de  varones  ilustres  }•  poseídos  de  los  sentimientos  más 
humanitarios,  las  que  posteriormente  fueron  agrupadas  en 
un  solo  cuerpo  que  llevó  el  nombre  de  Recopilación  de 
Indias. 

En  el  momento  en  que  se  consumó  la  conquista  esta- 
ba formada  la  Legislación  Española  por  los  siguientes 
cuerpos  de  leyes,  que  enumeramos  en  el  orden  de  su  pro- 
mulgación. 

Fuero  Juzgo: 

Fuero  Viejo  de  Castilla: 

Fuero  Real: 

Especulo: 

Leyes  de  los  adelantados  Mayores: 

Las  siete  Partidas: 

Leyes  del  Estilo; 
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Ordenamiento  de  las  Tafurerías: 

Ordenamiento  de  Alcalá: 

Ordenanzas  Reales  de  Castilla: 

Ordenamiento  Real: 

Lej^es  de  Toro. 

Posteriormente  á  la  conquista  fueron  promulgadas  las 
siguientes  compilaciones  de  leyes,  á  contar  desde  el  año 
de  1567. 

Nueva  Recopilación: 

Novísima  Recopilación: 

Autos  acordados  de  Beleña. 

Ha}^  que  advertir: 

i^' — Que  las  siete  Partidas  no  tuvieron  fuerza  obliga- 
toria de  le}',  y  que  sólo  fueron  estimadas  como  un  tratado 
doctrinal  que  adquirió  gran  prestigio  3'  autoridad  entre  los 
jurisconsultos,  y  no  alcanzaron  fuerza  legal  sino  hasta 
que  la  ley  i'?,  tít.  28  del  Ordenamiento  de  Alcalá,  que  es 
la  i^  de  Toro  y  2^,  tít.  2",  lib.  III  de  la  Novísima  Recopi- 
lación, les  dio  el  carácter  de  leyes  supletorias,  es  decir, 
aplicables  sólo  en  el  caso  de  defecto  y  obscuridad  de  otros 
cuerpos  de  leyes. 

2*^ — Que  al  ponerse  en  vigor  la  Nueva  Recopilación, 
fueron  expresamente  derogadas  por  la  pracmática  de  Feli- 
pe II,  dictada  en  14  de  Marzo  de  1567,  todas  las  leyes  no 
comprendidas  en  ese  Código,  excepto  las  del  Fuero  Real  y 
las  leyes  de  Partidas. 

3° — Que  fué  materia  de  discusión  la  vigencia  de  la 
Novísima  Recopilación,  por  no  haber  sido  promulgada  en 
México,  pero  prevaleció  la  opinión  de  los  que  sostuvieron 
la  fuerza  obligatoria  de  ella,  porque  en  Cédula  Real,  ex- 
pedida en  1796,  se  previno  que  los  americanos  fueran  juz- 
gados por  las  mismas  le3'es  que  los  españoles  y  extingui- 
do el  Consejo  de  Indias  desde  181 1,  no  era  necesario  que 
las  leyes  fueran  comunicadas  por  su  conducto  para  su  pro- 
mulgación. 

La  le}'  40,  tít.  i",  lib.  2^  de  la  Recopilación  de  Indias, 
ordenó  que  sólo  se  observaran  en  América  las  leyes  comu- 
nicadas por  Cédula,  y  sin  embargo,  la  ley  66,  tít.  15  del 
mismo  libro,  previno  que  todo  lo  que  no  estuviere  previsto 
por  las  leyes  de  Indias,  se  hiciere  por  las  de  España. 
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De  esta  brevísima  exposición  se  infiere,  que  al  procla- 
marse 3'  consumarse  la  independencia  de  México,  se  ha- 
llaban vigentes  las  leyes  del  Fuero  Real,  la  Siete  partidas, 
la  Recopilación,  la  cual  fué  refundida  en  la  Novísima  Re- 
copilación, y  la  Recopilación  de  Indias,  legislación  que  ne- 
cesariamente debió  seguir  rigiendo,  porque  la  nación  no 
estaba  preparada  para  sustituirla  por  otra  adecuada  á  la 
nueva  forma  de  gobierno  y  á  las  instituciones  políticas  ba- 
jo las  cuales  debíci  ser  regida. 

Xo  permite  la  naturaleza  de  este  estudio  hacer  el  aná- 
lisis de  los  códigos  que  hemos  enumerado,  pero  baste  de- 
cir que  formaban  una  legislación  incompleta,  deficiente  y 
desordenada,  y  muchas  veces  contradictoria,  hasta  tal  gra- 
do, que  algún  jurisconsulto  la  comparaba  á  un  mar  borras- 
coso, y  que  algún  otro  se  expresaba,  refiriéndose  muy  es- 
pecialmente á  la  Novísima  Recopilación,  en  los  términos 
siguientes:  «Lejos  de  servir  para  simplificar  la  legislación, 
vino  á  embrollarla  más;  si  caos  y  anarquía  se  notaba  en  la 
antigua  Recopilación,  anarquía  y  caos  espantoso  adviérte- 
se en  la  Novísima.  No  sólo  encontramos  en  ella  multitud 
de  leyes  contradictorias  entre  sí;  á  este  mal,  harto  grave 
de  suyo,  hay  que  añadir  otros  de  no  menos  trascendencia: 
muchas  de  las  notas  puestas  al  pie  de  las  leyes  por  vía  de 
aclaración,  contienen  preceptos  en  abierta  oposición  con 
el  precepto  que  tratan  de  explicar;  otras  veces  se  mandan 
observar  en  el  concepto  de  que  existen  en  los  originales 
de  donde  se  han  tomado,  3-  luego  aparecen  que  discuerdan 

de  sus  originales  completamente La  Novísima  no 

es  un  código  civil,  ni  un  código  penal,  ni  un  código  de  pro- 
cedimientos, ni  un  código  de  comercio,  ni  un  código  mu- 
nicipal; y  es  todo  á  la  vez.  De  todas  estas  materias  se  ha- 
bla en  ella ,  sin  embargo,  en  ninguna  de  tantas  v 

tan  diversas  materias  encontramos  un  trabajo  completo  3^ 
uniforme.»  (Díaz  y  Mendoza,  prólogo  á  la  edición  de  1850). 

No  podemos  resistir  al  deseo  de  transcribir  lo  que  á 
este  respecto  dijo  el  jurisconsulto  mexicano  Don  Manuel 
Ortiz  de  Montellano  en  su  magnífica  monografía  titulada 
«Génesis  del  Derecho  Mexicano:»  «Consideramos  como  el 
último  de  los  trabajos  trascendentales  de  la  antigua  legis- 
lación española  á  las  le\'es  de  Toro,  porque  esos  otros  cuer- 
pos de  leyes  que  se  llamaron  A'nevd  Recopilación^  y  tres 
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siglos  más  tarde  la  Novisinia  Recopilación,  no  revelan  un 
pensamiento,  ni  dejan  trashicir  un  intento  jurídico  ó  so- 
cial, por  más  que  en  la  mente  de  los  que  las  mandaron 
formar  hubiese  estado  reunido  en  un  solo  cuerpo  de  leyes 
las  antiguas  y  las  nuevas,  conformándolas  y  ordenándolas. 
La  Nueva  Recopilación  (y  los  autos  acordados,  que  como 
suplemento  se  iban  agregando),  publicada  por  orden  y  au- 
toridad de  Felipe  II,  en  1567,  son  en  su  conjunto  unifor- 
me é  inconexo,  en  sus  pormenores  contradictorios  \'  des- 
ordenados, el  indicador  del  abatimiento  de  una  sociedad 
dominada  por  el  poder  absoluto.  Los  que  formaron  esa  ab- 
surda compilación  de  leyes,  no  fueron  ni  los  hombres  de 
la  tradición;  fueron  los  obreros  mecánicos  que  amontona- 
ron leyes,  sin  clasiñcación,  sin  criterio,  sin  resultado  y 
sin  razón.  El  Señor  Martínez  Marina,  en  su  importante 
obra.  «Ensayo  crítico  sobre  la  Novísima  Recopilación», 
ampliamente  expende  los  fundamentos  de  este  juicio,  queá 
algunos  podrá  parecer  exajeradamente  severo,  pero  que  no 
por  ello  es  menos  justo. « 

Legislación  tan  deficiente,  no  sólo  adolece  de  estos 
defectos,  sino  del  más  grave,  de  ser  inadecuada  para  un 
pueblo  que  se  regía  por  nuevas  instituciones  con  las  cua- 
les no  se  compadecía.  En  efecto,  esa  legislación  permitía 
la  esclavitud,  aunque  limitándola  á  individuos  de  la  raza 
negra;  establecía  la  desigualdad  de  los  hombres  distin- 
guiéndoles en  nobles  y  plebej^os,  militares  y  paisanos,  sa- 
cerdotes 3'  legos,  otorgando  á  unos  derechos  y  privilegios 
que  negaba  á  otros,  hasta  el  grado  de  substraerlos  á  la  ju- 
risdicción de  los  tribunales  comunes  para  subordinarlos  á 
otros  especiales  formados  por  individuos  de  su  misma  cla- 
se, que  permitía  y  alentaba  la  impunidad;  convertía  á  la 
autoridad  civil  en  agente  de  la  eclesiástica  y  la  subordinaba 
á  ella;  y  cerraba  las  puertas  de  la  nación  al  comercio  y  ala 
inmigración   extranjeros,  con  graves  3- severísimas  penas. 

Y  esto,  cuando  en  29  de  Noviembre  de  18 10  había  abo- 
lido la  esclavitud  el  caudillo  de  nuestra  independencia,  Don 
Miguel  Hidalgo;  cuando  la  constitución  dictada  por  las  Cor- 
tes Españolas  en  181 2,  la  abolió  también  y  estableció  la 
igualdad  civil  de  todos  los  ciudadanos,  principio  repetido 
por  la  Constitución  ]-)romulgada  en  Octubre  de  1814,  por 
el  primer  Congreso'  Mexicano. 


Bste  orden  de  cosas  exigía  un  pronto  remedio,  y  trató 
de  ponerlo  el  gobierno  provisional  establecido  á  raíz  de  la 
independencia,  nombrando  al  efecto,  en  Noviembre  de  1S22 
lina  comisión,  en  la  que  figuraban  los  Sres.  José  María 
Fagoaga  y  Andrés  Quintana  Roo,  para  la  formación  de  un 
Código  civil,  la  que  no  cumplió  su  cometido,  tal  vez  á  cau- 
sa de  los  constantes  trastornos  políticos  que  tantos  males 
causaron  á  nuestra  infortunada  patria;  y  en  tan  lamenta- 
ble situación  perduramos  hasta  el  año  de  1870,  en  que  se 
promulgó  el  Código  civil  que,  reformado  en  18S4,  nos  ri- 
ge, y  cuyo  origen  es  el  siguiente: 

En  1859,  cuando  México  se  hallaba  en  plena  guerra 
por  la  conquista  de  los  principios  sancionados  por  las  leyes 
llamadas  de  Reforma,  el  Presidente  D.  Benito  Juárez  en- 
cargó al  Lie.  D.  Justo  vSierra  la  formación  de  un  proyecto 
de  código  civil,  quien  trabajó  asiduamente  tres  años  y  for- 
mó, con  arreglo  al  proyecto  de  código  civil  para  España, 
de  García  Goyena,  casi  calcado  en  su  totalidad  en  el  Có- 
digo de  Napoleón,  la  piedra  fundamental,  llamémosla  así, 
del  Código  civil  en  la  actualidad  vigente. 

En  1862  se  nombró  una  comisión  compuesta  de  los 
Sres.  Jesús  Terán,  Ministro  de  Justicia,  José  María  Laciin- 
za,  Fernando  Ramírez,  Pedro  Escudero  y  Echanove  3-  Luis 
Méndez  para  que  revisara  el  proyecto;  pero  la  intervención 
francesa  impidió  que  terminara  sus  trabajos  con  el  carác- 
ter oficial,  los  cuales  fueron,  sin  embargo,  aprovechados 
por  Maximiliano,  quien  durante  su  efímero  gobierno  pro- 
mulgó los  dos  primeros  libros. 

Al  triunfo  de  la  República,  el  gobierno  de  D.  Benito 
Juárez  nombró  una  comisión  formada  de  los  Sres.  Mariano 
Yáñez,  José  María  Lafragua,  Isidro  Montiel,  Rafael  Don- 
dé  y  Joaquín  Eguía  Lis,  para  que  continuara  el  trabajo  de 
revisión  del  proyecto,  quienes  lo  concluyeron  en  15  de  Ene- 
ro de  1870,  mereciendo  la  aprobación  del  Congreso  en  8  de 
Diciembre  del  mismo  año,  por  decreto  que  lo  declaró  con 
fuerza  obligatoria  desde  el  i*^  de  Marzo  de  187 1. 

Entre  tanto  se  publicaron  diversas  leyes  para  suplir 
las  deficiencias  de  la  legislación  vigente,  sobre  derechos  ci- 
viles de  los  extranjeros,  privilegios  á  los  inventores  indus- 
triales, y  patentes  de  invención;  otorgando  á  los  hijos  na- 
turales el  derecho  de  heredar;  sobre  nacionalidad  de  las  so- 


ciedadcs  extranjeras;  expropiación,  terrenos  baldíos  y  bie- 
nes mostrencos,  sncesioncs  legítimas  y  testamentarías,  hi- 
jos natnrales,  etc.;  matrimonio  civil  y  demás  actos  del  es- 
tado civil,  mayor  edad;  libertad  de  la  usura,  divisibilidad 
de  las  hipotecas  y  otros,  cuyos  principios  expondremos  en 
el  recurso  de  este  estudio. 

Hemos  hecho  esta  breve  reseña  del  estado  de  nuestra 
legislación  al  proclamarse  3'  consumarse  nuestra  indepen- 
dencia, á  fin  de  determinar  con  toda  precisión  el  punto  de 
partida  de  este  estudio  y  seguir  la  marcha  progresiva  de 
nuestro  derecho  civil. 

El  tiempo  extremadamente  corto  de  que  disponemos 
para  tan  ardua  tarea,  apenas  si  nos  permitirá  detei  minar 
á  muy  grandes  rasgos  los  progresos  de  nuestro  derecho,  no 
sin  advertir  antes,  que  nuestros  codificadores  se  separaron 
frecuentemente  de  los  principios  sancionados  por  el  Códi- 
go Francés  y  de  las  doctrinas  de  sus  comentaristas,  para 
seguir  los  principios  y  las  tradiciones  derivados  de  nues- 
tra antigua  legislación,  haciendo  así  malas  transacciones 
con  el  pasado,  3'a  para  adoptar  los  principios  establecidos 
por  los  Códigos  Italiano  y  Portugués,  muchos  de  los  cua- 
les no  tenían  ningún  precedente  entre  nosotros. 

Hav  instituciones  en  las  cuales  nuestro  Código  se  se- 
paró  totalmente  de  los  tres  antes  citados,  y  nos  puede  ser- 
vir de  ejemplo  el  tratado  de  hipotecas,  que  está  tomado  ca- 
si literalmente  de  la  Le}'  Hipotecaria  Española,  que  adop- 
tó el  sistema  netamente  germánico  de  la  publicidad  y  es- 
pecialidad de  las  hipotecas,  y  el  contrato  de  matrimonio, 
en  cuanto  se  refiere  á  la  sociedad  legal,  pues  adoptó  el  sis- 
tema de  nuestra  antigua  legislación,  mejorándolo  3-  hacien- 
do de  él  uno  netamente  nacional. 

Estimamos  conveniente,  para  simplificar  este  estudio, 
seguir  el  mismo  orden  del  Código  civil,  esto  es,  ocupán- 
donos: 

T.   De  las  personas; 

H.   De  los  bienes,  de  la  propiedad  y   sus   modifica- 
ciones; 

ni.   De  las  obligaciones  3'  contratos; 

IV.   De  las  sucesiones  3'  de  los  testamentos. 


I. 

Desde  iniestra  antigua  legislación  se  distinguía  entre 
las  personas  nacidas  y  por  nacer ^  y  la  ley  iS,  tít.  2",  lib.  4** 
de  Fuero  Juzgo,  exigía,  que  para  que  un  individuo  se  tu- 
viera por  nacido,  era  necesario  que  hu]-)iera  salido  del  claus- 
tro materno,  fuera  bautizado  3-  viviera  diez  días;  pero  esta 
le}-  fué  reformada  por  la  13  de  Toru,  en  los  término:  si- 
guientes: «Ordenamos  y  mandamos  que  el  tal  hijo  se  diga 
que  naturalmente  es  nacido  y  que  no  es  abortivo,  quando 
nasciü  vivo  todo,  \'  que  á  lo  menos,  después  de  nacido  vi\ió 
veinticuatro  horas  naturales,  y  fué  bautizado  antes  de  que 
muriere.» 

vSiguiendo  estos  principios,  dice  el  art.  327  del  Código 
Civil  de  1870:  «Para  los  efectos  legales,  sólo  se  reputa  na- 
cido, al  feto  que  desprendido  enteramente  del  seno  mater- 
no, nace  con  figura  humana,  vive  veinticuatro  horas,  y  den- 
tro de  ese  período  es  presentado  vivo  al  Registro  civil.» 

El  art.  303  del  Código  de  18S4  reformó  dicho  precep- 
to en  su  parte  final  que  quedó  concebida  en  estos  térmi- 
nos: uy  que,  ó  vive  veiuticiuitro  horas  naturales  ó  es  pre- 
sentado vivo  al  Registro  civil.» 

Según  esta  forma,  basta  ahora,  para  que  se  tenga  á  un 
individuo  como  nacido,  c.on  existencia  propia  é  indepen- 
diente de  la  madre,  que  viva  veinticuatro  horas  á  contar 
desde  su  nacimiento,  ó  presentarlo  vivo  al  Registro  civil 
dentro  de  ese  término.  Es  decir,  que  basta  la  presentación, 
aunque  el  niño  viva  una  sola  hora,  para  que  se  le  tenga 
como  nacido. 

Los  Códigos  de  1870  y  1884  distinguen  también,  cc»- 
mo  nuestra  antigua  legislación,  á  las  personas  en  varones 
y  mujeres,  otorgándoles  á  ambos,  en  general,  igualdad  de 
derechos  y  obligaciones.  Sin  embargo,  en  muchas  ocasio- 
nes conceden  mayor  suma  de  derechos  á  los  hombres  que 
á  las  mujeres.  Esos  ordenamientos  aunque  han  conserva- 
do muchas  de  las  prohibiciones  depresivas  para  la  mujer, 
han  evolucionado  en  favor  de  ella. 

Nuestra  antigua  legislación  negaba  á  la  mujer  el  ejer- 
cicio de  la  patria  potestad  (ley  2'.  lít.  17,  Partida  4'M,  perú 
los  arts.  367  y  368  del  Código  de  1884,  reproduciendo  igual 
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principio  del  de  1870,  declaran,  qne  la  patria  potestad  se 
ejerce  por  la  madre,  por  la  muerte,  interdicción  ó  ausencia 
del  padre. 

P"l  Código,  inspirado  en  el  principio  que  proclama  la 
igualdad  del  hombre  y  de  la  mujer,  ha  reparado  el  agra- 
vio que  se  le  hacía  por  la  antigua  legislación,  concedién- 
dole el  ejercicio  de  la  patria  potestad. 

Las  le3^es  3^,  tít.  3",  lib.  4",  del  Fuero  Juzgo,  i'-^y  2^, 
tít.  7^,  lib.  3*-^,  del  Fuero  Real  y  4'\  tít.  16,  Partida  3'?,  de- 
terminan los  requisitos  que  deben  concurrir  en  el  tutor,  3' 
la  ultima,  reproduciendo  los  principios  sancionados  por 
aquéllas,  dice:  «E  debe  ser  ma\-or  de  veinte  años;  e  varón^ 
r  non  mujer.  Fueras  ende,  si  fuere  madre  ó  abuela,  que 
fuere  dada  por  guardadora  de  ellos.»  Pero  sólo  podría  ejer- 
cer la  tutela  mientras  no  se  casara. 

El  Código  civil  ha  evoluci(mado  mu}'  poco  en  esta  ma- 
teria, y  sólo  atribuye  á  la  mujer,  como  la  legislación  anti- 
gua, la  tutela  legítima,  siempre  que  se  conserve  viuda,  de 
sus  hijos  legítimos  ó  naturales  reconocidos,  solteros  ó  viu- 
dos, que  no  tengan  hijos  varones  que  puedan  desempeñar 
la  tutela;  pero  en  el  art.  449  declara,  que  el  marido  es  tu- 
t:)r  legítimo  y  forzoso  de  la  mujer,  y  ésta  lo  es  de  su  ma- 
rido. 

A  diferencia  de  la  legislación  antigua,  la  actual  auto- 
riza á  la  mujer  para  ejercer  la  tutela  de  su  marido  incapa- 
citado. 

Sería  un  trabajo  muy  laborioso  detallar  todos  y  cada 
uno  de  los  derechos  qne  la  actual  legislación  otorga  á  la 
mujer  3^  que  le  negaba  la  antigua;  pero  sí  es  niU3'  digno 
de  notar  que  nuestros  codificadores,  inbuídos  en  los  prin- 
cipios de  ella,  difícilmente  evolucionaron  en  el  sentido  de 
conceder  á  la  mujer  igual  suma  de  derechos  que  al  hom- 
bre, y  con  frecuencia  hicieron  malas  transacciones  con  el 
pasado,  víctimas  de  las  preocupaciones  del  tiempo  en  que 
vivieron  3'  formaron  su  criterio  jurídico. 

Así,  por  ejemplo,  las  leyes  2'*  y  3'-\  tít.  i  2,  Partida  5'',  61 
de  Toro  y  2^  y  3'-\  tít.  10,  lib.  X  de  la  Novísima  Recopilación 
prohibían  á  la  mujer  ser  fiadora,  sino  en  determinados  ca- 
sos de  excepción,  y  el  art.  170^  del  Código  civil  sancionó 
la  misma  prohibición  con  algunas  de  las  excepciones  esta- 
blecidas por  aquellas  leyes.  Y  esto  cuando  la  mujer  libre 
de  ajena  potestad,  tiene   la  más  amplia   facultad  de  enaje- 
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nar sus  bienes,  y  por  tanto,  lacle  hipotecarlos  para  garan- 
tizar el  pago  de  un  crédito  contraído  por  un  tercero,  según 
los  arts.  1846  y  ICS52,  de  los  cuales,  el  segundo  dice,  que 
la  hipoteca  puede  ser  constituida,  tanto  por  el  deudor  como 
por  otro  á  su  favor. 

Resulta  de  este  sistema,  que  el  Código  civil  ha  adop- 
tado principios  que  no  se  c(jnipadecen  entre  sí  y  que  son 
risibles,  porque  por  una  parte  prohibe  á  la  mujer  ser  fia- 
dora, que  contraiga  una  obligación  personal,  á  pretexto  de 
evitarle  perjuicios  en  su  patrimonio  por  el  otorgamiento 
de  una  fianza  cuyos  alcances  no  conoce  ni  prevé  por  in- 
experiencia, y  por  la  otra  la  autoriza  plenamente  para  ga- 
rantizar la  deuda  de  otro  constituyendo  hipoteca,  un  gra- 
vamen real  sobre  sus  bienes  inmuebles,  gravamen  que 
notoriíimente  es  muy  perjudicial  y  de  mayor  trascen- 
dencia. 

Este  sistema  de  transacciones  con  el  pasado  no  pro- 
duce más  que  una  ocasión  de  burlar  la  ley,  haciendo  á  un 
lado  la  prohibición  de  la  fianza  y  constituyendo  en  su  lu- 
gar una  hipoteca,  que  produce  resultados  semejantes,  aun- 
que más  perjudiciales  para  la  mujer  en  beneficio  del 
aeree  rior. 

Nuestra  legislación  actual  sanciona  la  libertad  de  en- 
seílanza  y  del  trabajo,  estimadas  como  garantías  indivi- 
duales del  hombre,  v  por  tal  motivo,  los  varones  y  las  muje- 
res, sin  distinción  alguna,  pueden  dedicarse  libremente  á 
la  industria  ó  profesión  que  más  cuadre  á  sus  intereses  ó 
á  su  vcicación.  Tal  es  el  motivo  por  el  cual  varias  mujeres 
se  han  dedicado  á  la  abogacía.  Sin  embargo,  de  haber  ad- 
quirido el  título  de  abogados  que  las  capacita  para  compa- 
recer 3^  litigar  ante  los  tribunales,  no  les  permite  ejercer 
el  cargo  de  mandatarias  judiciales. 

El  art.  23S2  del  Código  civil  de  1S84  declara,  que  no 
puelen  ser  procuradores  en  juicio  las  mujeres,  á  no  ser 
j)or  su  marido,  ascendientes  ó  descendientes;  y  así  quedó 
snbNistente  el  principio  sancionado  por  la  ley  5'\  tít.  5", 
Partida  3'^  y  sus  concordantes  del  Fuero  Real. 

Imposible  es  explicar  esta  especie  de  contradicción  en 
las  instituciones  á  que  nos  referimos,  y  sólo  se  puede  dis- 
culpar teniendo  en  cuenta  las  preocupaciones  de  que  ado- 
lecían nuestros  codificadores,  saturados,  como  lo  estaban, 
en  los  principios  de  nuestra  antigua  legislación. 
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RI^GISTRO    CIVIL. — MATRIMONIO    CIVIL. 

En  SU  individualidad  física  tiene  el  hombre  ciertas 
cualidades,  algunas  de  las  cuales  son  inherentes  á  él,  co- 
mo el  sexo  \^  la  edad,  y  otras  constituidas  con  relación  á  la 
individualidad  física  de  otros  sujetos  del  derecho.  Así,  por 
ejemplo,  en  consideración  á  la  relación  que  existe  entre  el 
indi\/iduo  y  el  Estado,  se  distingue  el  hombre  en  ciudada- 
no y  extranjero;  en  consideración  á  las  relaciones  entre  la 
individualidad  física  de  un  hombre  con  la  de  otros,  el  hom- 
bre es  padre,  hijo  legítimo  ó  natural,  soltero,  casado  ó  viu- 
do; pariente  consanguíneo  ó  afín.  Finalmente  la  relación 
de  la  individualidad  física  del  hombre  con  el  lugar  en  que 
se  encuentra,  origina  la  distinción  entre  el  domiciliado,  el 
residente  y  el  C|ue  está  de  paso,  el  transeúnte. 

El  conjunto  de  estas  cualidades  constituye  el  estado 
civil  de  las  personas,  que  comienza  con  el  nacimiento  y 
concluye  con  la  muerte.  Pero  en  el  espacio  que  media  en- 
tre estos  dos  extremos,  no  permanecen  inalterables  todas 
las  cualidades  que  constituyen  el  estado  civil  de  las  per- 
sonas. El  nombre  y  el  apellido  están  sujetos  á  cambios,  la 
edad  varía  diariamente,  el  ciudadano  puede  convertirse  en 
extranjero  y  éste  en  ciudadano,  el  hijo  natural  puede  ser 
reconocido  3/  legitimado  en  un  solo  acto  ó  en  dos  sucesivos; 
el  soltero  puede  casarse  3^  el  casado  enviudar;  los  indivi- 
duos pueden  cambiar  de  domicilio  ó  de  residencia.  Todas 
estas  variaciones    toman    el  nombre   de  cambio  de  estado. 

Grandísima  influencia  ejerce  el  estado  civil  en  las  re- 
laciones jurídicas  del  individuo,  v  para  probarlo  basta  con- 
siderar que,  por  la  deuK^stración  del  momento  en  que  un 
individuo  nace  ó  muere,  se  puede  establecer  si  en  determi- 
nado instante  existe  ó  nó  un  sujeto  capaz  de  adquirir  ó 
trasmitir  á  otro  un  derecho;  que  por  la  prueba  de  ciudada- 
nía se  puede  saber  qué  ley  es  aplicable  á  determinado  in- 
dividuo con  relación  á  su  estado  3'  capacidad;  que  por  la 
prueba  de  relación  de  parentesco  legítimo  ó  natural,  se 
puede  establecer  qué  derechos  tiene  una  persona  á  la  he- 
rencia de  otra;  que  por  la  prueba  del   lugar  en   que  un  in- 


dividiio  tiene  su  domicilio,  se  determina  la  conipelencia  de 
los  tribunales  ante  los  cuales  puede  ser  demandado. 

Todo  lo  expuesto  demuestra  la  imperiosa  necesidad 
social  que  exige  la  existencia  de  una  prueba  preconstituí- 
da  del  estado  civil  de  cada  uno  de  los  individuos  que  for- 
man la  nación,  á  fin  de  evitar  confusiones,  que  se  pierda 
y  olvide  el  verificativo  de  un  cambio  acaecido  en  él,  ó  que 
se  ocurra  á  pruebas  supletorias  que  se  prestan  á  la  comi- 
sión de  fraudes. 

De  aquí  el  origen  del  registro  civil,  el  cual  no  se  pue- 
de precisar  con  toda  certidumbre.  En  el  derecho  Romano 
sólo  se  encuentra  el  capítulo  4^-*  de  la  novela  74,  que  se 
refiere  á  la  prueba  de  la  existencia  del  matrimonio,  me- 
diante los  documentos  dótales,  ó  con  la  declaración  hecha 
ante  el  defensor  de  la  iglesia,  asistido  por  tres  ó  cuatro  tes- 
tigos, que  debía  conservarse  en  los  archivos  de  la  misma 
iglesia.  Según  parece,  siendo  el  nacimiento,  el  matrimo- 
nio y  la  muerte  tres  actos  en  los  que  interveuía  la  iglesia 
por  el  carácter  religioso  que  afectaban,  se  introdujo  la  cos- 
tumbre de  que  ésta  llevara  registros  de  ellos,  costumbre 
que  después  fué  sancionada  por  el  Concilio  de  Trento 
(Cap.  i",  Ses.  25)  con  las  siguientes  palabras:  ((Habeat 
f\iroclins  libruní^  in  qiio  conjugum  et  tcsiiiini  nomina^  diem- 
qiie  et  lociini  contracti  niatriiiioii  describat  qiiem  diligeiiter 
apiid  se  C7i  todiat. « 

En  la  Sesióu  24,  cap.  2*-\  dice  con  relación  al  bautis- 
mo: (^Parochus^  antequam  ad  baptisvium  conferenduní  acce- 
dáis diligentcr  ab  iis^  as  quos  spectabil^  scescitetiir  quem  ve/ 
qiws  eligerint,  iií  baptisatiim  de  sacro  fonte  suscipiant;  ei 
eum  vel  eos  tantiun  ab  illiim  suspiendunt  adinitat;  et  iu  //- 
briim  eoruní  nomina  describat.» 

España  y  sus  colonias,  como  las  demás  naciones  en  que 
predominaba  la  religión  católica, se  sometieron, menosFran- 
cia,  á  las  decisiones  del  Concilio  de  Trento,  y  de  esta  ma- 
nera quedó  autorizada  la  iglesia  para  llevar  los  registros 
del  estado  civil,  pero  limitado  solamente  á  los  nacimientos 
matrimonios  y  defunciones.  En  consecuencia,  los  demás 
actos  del  estado  civil,  couio  el  reconocimiento  de  los  hijos 
naturales  hecho  después  del  bautismo,  la  emancipación,  la 
adopción,  etc.,  quedaron  á  cargo  de  los  funcionarios  del 
orden  civil;  sin  que  se  hicieran  constar  en  un  registro  es- 
pecial, circunstancia  que  producía  males  de  trascendenta- 
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ios  é  incalculables  consecuencias,  porque  así  quedaban 
dispersas  las  constancias  de  los  diversos  actos  del  estado 
civil  relativos  á  cada  persona,  hacían  difícil  su  busca,  é 
imposible  con  el  transcurso  del  tiempo. 

Además,  la  intolerancia  religiosa  de  la  iglesia  católi- 
ca y  de  sus  ministros,  hacían  imposible  el  regisiro  de  los 
nacimientos,  de  los  matrimonios  y  de  las  defunciones  de 
los  individuos  de  otras  religiones,  á  menos  de  que  hicieran 
el  inmenso  sacrificio  de  abjurar  públicamente  de  sus  creen- 
cias y  de  someterse  á  los  dogmas  de  aquella  iglesia.  De 
otra  manera  les  negaba  á  los  que  se  hallaban  fuera  de  su 
gremio,  hasta  la  sepultura  en  los  panteones  de  su  depen- 
dencia. 

Tal  vez  no  fueran  tan  grandes  estos  males  en  los  mo- 
mentos en  que  se  consumó  nuestra  independencia,  porque 
con  pocas  excepciones,  todos  los  individuos  eran  fervien- 
tes católicos,  al  menos  en  la  apariencia;  pero  desde  el  mo- 
mento que  por  aquel  grande  acontecimiento  se  abrieron 
las  puertas  de  nuestra  patria  al  comercio  y  á  la  inmigra- 
ción extranjeros,  y  se  la  hizo  entrar  en  el  concierto  gene- 
ral de  las  naciones,  vinieron  á  ella  hombres  de  todas  las 
religiones,  quienes  no  podían  contraer  matrimonio  con  mu- 
jeres católicas,  perqué  la  diferencia  de  cultos  es  impedi- 
mento dirimente,  que  no  permite  la  celebración  de  él;  }' en- 
tonces se  imponía  la  necesidad  de  una  abjuración,  siquiera 
fuera  mentida,  porque  el  que  abjuraba  conservaba  las 
creencias  que  había  adquirido  desde  la  niñez,  ó  bien  se 
formaban  uniones  ilegítimas,  que  daban  origen  á  familias 
ilegítimas,  con  perjuicio  de  la  moral. 

Este  orden  de  cosas  demandaba  un  pronto  y  eficaz  re- 
medio, porque  la  sociedad,  que  tiene  por  fundamento  la  fa- 
milia, no  puede  ])ermitir  que  tenga  un  origen  inmoral,  y 
el  Gobierno  provisional  emanado  de  la  revolución  de  A^'U- 
tla  trató  de  pouer  ese  remedio  iniciando  en  el  establecimien- 
to del  Registro  Civil,  aunque  transigiendo  todavía  con  las 
exigenT:ias  del  clero,  á  quien  no  se  atrevió  á  desapoderar 
de  la  intervención  que  tenía  en  los  naciuiientos,  matrimo- 
nios y  defunciones. 

Eu  efecto,  el  Estatuto  Orgánico  Provisional  de  la  Re- 
pública, impuso  en  su  art.  4",  á  todos  los  habitantes  de 
ella,  entre  otras  obligaciones,  la  de  observar  el  Estatuto, 
cumplir  las  les'cs,  obedecer  á  las  autoridades  é  inscribirse 


en  el  registro  civil;  y  para  poder  hacer  efectiva  esta  última 
obligación,  promulgó  el  Gobierno,  en  27  de  Enero  de  1S57, 
la  Ley  Orgánica  del  estado  civil,  la  cual  declaró  en  sus 
arts.  I*-'  }•  2*-*,  que  se  establecía  en  toda  la  República  el  Re- 
gistro del  Estado  civil,  y  que  todos  los  habitantes  de  ella, 
menos  los  individuos  del  Cuerpo  Diplomático  extranjero, 
estaban  obligados  á  inscribirse. 

El  art.  5'-\  ordenó  que  para  la  primera  inscripción  se 
abrieran  padrones  por  orden  alfabético,  en  un  término  que 
no  excediera  de  tres  meses,  en  los  cuales  se  asentara  con 
toda  escrupulosidad  el  origen,  la  vecindad,  el  sexo,  la  edad, 
el  estado  y  la  profesión  de  los  individuos;  y  el  art.  12*-^  de- 
claró, que  los  actos  del  estado  civil  eran  el  nacimiento,  el 
matrimonio,  la  adopción  y  la  arrogación,  el  sacerdocio  y  la 
profesión  de  algún  voto  religioso,  temporal  ó  perpetuo  y 
la  muerte. 

Refiriéndose  al  nacimiento  ordenó  el  art.  41  que  se 
inscribiera  el  de  cada  individuo  dentro  de  las  setenta  y  dos 
horas  siguientes,  é  impuso  á  los  curas  la  obligación  de  dar 
parte  de  los  bautismos  que  administraran,  bajo  la  pena  de 
diez  á  cincuenta  pesos  de  multa. 

Respecto  del  matrimonio,  previno  el  art.  65,  que  ce- 
lebrado el  sacramento  ante  el  párroco  y  previas  las  solem- 
nidades canónicas,  se  presentaran  los  consortes  ante  e! 
oficial  del  estado  civil  á  registrar  el  contrato  de  matrimo- 
nio; y  el  art.  71  ordenó  que  la  inscripción  se  hiciera  den- 
tro de  cuarenta  y  ocho  horas  después  de  celebrado,  y  el  72 
declaró,  que  sin  ese  requisito  no  produciría  efectos  civiles. 
Por  último,  el  ait.  7S  impuso  á  los  curas  la  obligación  de 
dar  parte  á  la  atitoridad  civil  de  los  matrimonios  que  cele- 
braran dentro  de  las  veinticuatro  horas  siguientes  bajo  la 
pena  de  veinte  á  doscientos  pesos  de  multa. 

El  Registro  debía  contener,  según  el  art.  66,  el  año, 
mes,  día  y  hora  en  que  se  efectuara:  los  nombres  y  apelli- 
dos, origen,  domicilio,  edad  de  los  contrayentes,  de  sus  pa- 
dres, abuelos  ó  curadores  ó  de  los  padrinos;  el  consenti- 
miento de  los  padres  ó  curadores  ó  la  constancia  de  haberse 
suplido  por  la  autoridad  competente  en  caso  de  discenso; 
la  partida  de  la  parroquia;  el  conr-entimiento  de  los  consor- 
tes; la  declaración  de  dote,  arras,  donación,  propter  nuptias 
y  cualquiera  otra  relativa  á  los  derechos  que  mutuamente 
adquirieran  los  consortes;  los  nombres,  etc.,  de  los  testigos, 
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que  debían  ser  dos  por  el  marido  y  dos  por  la  imijer,  expre- 
sándose si  eran  parientes  3'  en  qué  grado;  la  solemne  de- 
claración que  debía  hacer  el  oficial  del  estado  civil  de  estar 
legalmente  registrado  el  matrimonio. 

En  cuanto  á  las  defunciones,  prohibió  el  art.  82  que 
se  hiciera  alguna  sin  autorización  del  oficial  del  estado  ci- 
vil, quien  para  darla  debería  cerciorarse  por  sí  mismo  de 
la  realidad  de  la  muerte  y  de  la  identidad  de  la  persona,  3- 
no  pudiendo  ir  personalmente  á  la  casa  del  finado,  debería 
ser  certificado  el  hecho  por  el  juez  de  la  manzana  que  te- 
nía que  firmar  el  acta. 

Los  preceptos  á  que  nos  referimos  demuestran  que  el 
objeto  de  la  ley  de  27  de  Enero  de  1S57  fué  en  realidad 
el  establecimiento  del  catastro  civil,  preparando  así  la  vía 
para  llegar  al  verdadero  registro  civil,  con  absoluta  inde- 
pendencia de  los  ritos  3^  de  los  preceptos  del  derecho  canó- 
nico, supuesto  que  las  inscripciones,  en  cuanto  se  refiere 
al  matrimonio,  debían  contener  requisitos  3'  la  manifesta- 
ción de  circunstancia:;  que  ninguna  relación  tenía  con  la 
esencia  y  validez  de  éste. 

Además,  la  ley  no  señaló  cuáles  debían  ser  las  condi- 
ciones esenciales  anteriores  y  concurrentes  al  matrimonio, 
qne  quedaba  á  cargo  del  cura  párroco,  3'  sólo  impuso  la 
obligación  de  presentar  la  partida  de  la  parroquia  para  que 
fuera  inscrita  con  los  requisitos  antes  expresados. 

La  le3'  á  que  nos  referimos  fué  de  circunstancias  y 
contenía  ])enas  inusitadas,  fulminadas  lu/  fcrrorcni  para 
alcanzar  fines  puramente  políticos,  la  separación  de  la  igle- 
sia y  del  Pastado,  rechazada  entonces  por  la  mayoría  del 
pueblo,  imbuido  en  las  preocupaciones  de  una  fe  ciega  3- 
de  una  intolerancia  llevada  hasta  la  hipérbole.  Pero  esa 
le3'  no  se  puso  en  debida  ejecución  en  el  país,  ni  llegc  á  al- 
canzar su  observancia,  porque  ni  el  Gobierno  General  ni 
los  de  los  Estados  expidieron  los  reglamentos  prevenidos 
por  el  art.  98,  3^  antes  de  que  expirara  el  plazo  señalado 
por  el  art.  100,  para  que  comenzara  á  surtir  sus  efectos, 
sobrevinieron  graves  trastornos  que  ensangrentaron  á  la 
nación  é  impidieron  su  vigencia. 

Esos  mismos  trastornos  que  produjeron  el  derroca- 
miento del  Presidente  D.  Ignacio  Comonfort.  que  fué  sus- 
tituido por  D.  Benito  Juárez  3'  dio  origen  á  la  sangrienta 
guerra  llamada  de  ¡\>  forma,  precipitaron  los  acoutecimien- 
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tos  é  impulsaron  á  este  caudillo  del  partido  liberal  á  expe- 
dir las  le\'es  también  llamadas  de  Riionua  que,  entre 
otros  principios,  declaró  la  independencia  de  la  Iglesia  y 
del  Estado,  v  como  consecuencia  necesaria  é  inmediata, 
declaró  también  que  el  matrimonio  es  un  contrato  civil 
que  se  contrae  lícita  3-  válidamente  ante  la  autoridad  civil, 
en  el  art.  i^  de  la  le}-  de  23  de  Julio  de  1859,  declaración 
que  siguió  á  la  ley  de  28  de  Junio  del  mismo  año,  esta- 
bleciendo en  la  República  el  Registro  del  Estado  civil  de 
las  personas. 

A  los  preceptos  de  la  le\-  de  23  de  Julio  precedió  el  si- 
guiente preámbulo,  que  estimamos  conveniente  transcri- 
bir, porque  es  la  exposición  de  motivos  de  ella,  que  hace 
conocer  la  mente  del  legislador  y  el  objeto  que  se  propuso 
al  exp*^dirla. 

«Considerando:  que  por  la  independencia  declarada 
de  los  negocios  civiles  del  Estado  respecto  de  los  eclesiás- 
ticos, ha  cesado  la  delegación  que  el  soberano  había  hecho 
al  clero  para  que  sólo  con  su  intervención  en  el  matrimo- 
nio este  contrato  surtiera  sus  efectos  civiles. 

«Que  resumiendo  todo  el  ejercicio  del  poder  en  el  so- 
berano, éste  debe  cuidar  de  que  un  contrato  tan  importan- 
te como  el  matrimonio,  se  celebre  con  todas  las  solemnida- 
des que  juzgue  convenientes  á  su  validez  y  firmeza,  y  que 
el  cumplimiento  de  éstas  conste  de  un  modo  directo  y  au- 
téntico.» 

En  cuanto  á  la  le^^  de  28  de  Junio  de  1859,  fué  prece- 
dida del  siguiente  preámbulo: 

«Considerando  que:  para  perfeccionar  la  independen- 
cia en  que  deben  permanecer  recíprocamente  el  Estado  y 
la  Iglesia,  no  puede  encomendarse  á  ésta  por  aquél  el  re- 
gistro que  había  tenido  del  nacimiento,  matrimonio  y  fa- 
llecimiento de  las  personas,  registros  cuyos  datos  eran  los 
únicos  que  servían  para  establecer  en  todas  las  aplicacio- 
nes prácticas  de  la  vida,  el  estado  civil  de  las  personas. 

«Que  la  sociedad  civil  no  podrá  tener  las  constancias 
que  más  le  importan  sobre  el  estado  de  las  personas,  si  no 
hubiera  autoridad  ante  la  que  aquéllas  se  hicieren  regis- 
trar y  valer, 

«He  tenido  á  bien  decretar  lo  siguiente: 

«Art.  i"  Se  establece  en  toda  la  República  funciona- 
rios que  se  llamarán  Jueces  del  Rstado  Civil,  y  que  tendrán 
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á  su  cargo  la  averiguación  y  modo  de  hacer  constar  el  es- 
tado civil  de  todos  los  mexicanos  3^  extranjeros  residentes 
en  el  territorio  nacional,  por  cnanto  concierne  á  su  naci- 
miento, adopción,  arrogación,  reconocimiento,  matrimonio 
y  fallecimiento.)) 

Al  triunfo  del  partido  liberal,  se  estableció  en  1861  el 
registro  y  el  matrimonio  civil  en  toda  la  República;  pero 
la  guerra  llamada  de  intervención  produjo  la  interrupción 
de  esas  instituciones;  porque,  á  medida  que  iba  ocupando 
el  ejército  invasor  el  territorio  nacional,  el  gobierno  for- 
mado por  individuos  del  partido  clerical,  restituían,  hasta 
donde  podían,  las  cosas  al  orden  en  que  se  hallaban  cuan- 
do se  verificó  aquel  triunfo,  y  por  consiguiente,  la  Iglesia 
reivindicó  sus  antiguos  privilegios,  sus  derechos  exclusi- 
vos sobre  la  celebración  del  matrimonio  y  sobre  los  regis- 
tros relativos  al  estado  civil  de  las  personas. 

Durante  el  efímero  gobierno  del  llamado  Imperio,  se 
promulgaron  dos  libros  del  Código  civil,  y  en  el  primero 
de  ellos  se  estableció  la  institución  del  Registro  civil;  pero 
como  fué  declarada  la  religión  católica  la  del  Estado,  hubo 
necesidad  de  contemporizar  con  las  exigencias  de  la  Igle- 
sia, y  por  tal  motivo  se  adoptaron  las  reglas  siguientes, 
contenidas  en  los  arts.  204  á  209: 

i"^ — Surten  sus  efectos  civiles,  en  calidad  de  por  aho- 
ra, los  matrimonios  celebrados  por  la  iglesia  reconocida 
como  religión  del  Estado,  si  los  cónyuges  no  tienen  con- 
traído otro  matrimonio  anterior,  ó  puramente  civil  ó  según 
cualquier  culto,  y  si  tienen  la  edad  prescrita  por  la  \ey. 

2'^ — El  matrimonio  eclesiástico  no  surte  efectos  civi- 
les mientras  no  esté  registrado;  y  los  cón3aiges  están  obli- 
gados á  registrarlo  dentro  de  ocho  días,  baje*  la  pena  de 
doscientos  á  mil  pesos  de  multa,  ó  de  dos  meses  á  diez  de 
prisión. 

3^^ — El  registro  se  hará  sin  solemnidad  previa,  con  la 
sola  presentación  del  certificado  del  párroco,  que  se  copia- 
rá en  el  registro  civil,  sin  averiguación  alguna  del  encar- 
gado de  éste,  ni  admitir  más  oposición  que  sobre  los  pun- 
tos contenidos  en  la  primera  regla. 

4'^ — Pasado  los  ocho  días  antes  señalados,  se  puede  ha- 
cer el  registro,  haciendo  efectiva  la  pena,  y  en  cualquier 
tiempo  en  que  se  llene  ese  requisito,  se  retroacterá  su  efec- 
to, de  manera  que  los  efectos  civiles  se  entenderán  produ- 
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cidos  desde  el  día  en  que  se  contrajo  el  matrimonio  ecle- 
siástico; pero  después  de  la  muerte  de  uno  de  los  cónyu- 
ges, no  puede  hacerse  el  registro. 

Esta  transacción  con  las  exigencias  de  la  Iglesia  dio 
lugar  á  que  no  se  hiciera  caso  alguno  á  la  institución  del 
matrimonio  civil.  Además,  el  libro  primero  del  Código  se 
promulgó  en  Julio  de  1866,  pocos  meses  antes  del  triunfo 
del  Gobierno  Nacional,  y  no  hubo  tiempo  para  que  se  im- 
plantara. 

Es  digno  de  notarse  que  en  ese  Código  se  autorizó  el 
divorcio  en  cuanto  al  vínculo,  bajo  las  siguientes  condi- 
ciones establecidas  por  los  arts.  207  y  208: 

i^ — En  los  matrimonios  en  que  los  cónyuges  perte- 
nezcan á  una  religión  cuyos  matrimonios  estén  autoriza- 
dos conforme  al  art.  205  por  el  Gobierno,  y  que  permita  el 
divorcio  en  cuanto  al  vínculo,  podrá  verificarse  éste  con- 
forme á  las  disposiciones  de  dicha  religión. 

2^ — En  general,  si  los  cón3'Uges  cuyo  matrimonio  re- 
ligioso haya  sido  reconocido  por  el  Estado,  pertenecen  á 
distintos  cultos,  el  divorcio  se  seguirá  por  las  reglas  del 
culto  con  arreglo  al  que  se  contrajo  el  matrimonio;  y  si  se 
hubiese  celebrado  conforme  á  los  dos  cultos,  por  el  que  sea 
más  favorable  á  la  indisolubilidad  del  matrimonio. 

Al  triunfo  de  la  República  volvió  á  establecerse  el  Re- 
gistro civil  conforme  á  Is  le}'  de  28  de  Julio  de  I85^;;  y 
posteriormente,  en  25  de  Septiembre  de  1873,  siendo  Pre- 
sidente Don  Sebastián  Lerdo  de  Tejada,  se  elevaron  á  la 
categoría  de  constitucionales  las  leyes  llamadas  de  Refor- 
ma; y  en  consecuencia,  quedaron  sancionados  los  siguien- 
tes principios:  i^ — La  independencia  del  Estado  y  de  la 
Iglesia:  2^ — La  libertad  de  cultos:  3*^ — El  matrimonio  con 
la  calidad  de  un  contrato  civil:  4*? — La  exclusiva  compe- 
tencia de  los  funcionarios  y  autoridades  civiles  para  la  ce- 
lebración del  matrimonio  y  de  los  demás  actos  del  estado 
civil. 

Los  tres  últimos  principios  fueron  reproducidos  por 
la  Ley  Orgánica  de  14  de  Diciembre  de  1874,  algunos  de 
cuyos  preceptos  vamos  á  reproducir  literalmente. 

«Art.  22. — El  matrimonio  es  un  contrato  civil,  y  por 
tanto,  él,  como  los  demás  actos  que  fijan  el  estado  civil  de 
las  personas,  son  de  la  competencia  exclusiva  de  los  fun- 
cionarios del  orden  civil  en  los  términos  prevenidos  por 


las  le3''es,  y  tendrán  la  fuerza  y  validez  qne  las  mismas  les 
atribn3^en. 

«Art.  23. — Corresponde  á  los  Estados  legislar  sobre 
el  Estado  civil  de  las  personas,  y  reglamentar  la  manera 
con  qne  los  actos  relativos  deben  celebrarse  y  registrarse; 
pero  sns  disposiciones  deberán  snjeLarse  á  las  signientes 
bases  

«VI. — Las  actas  del  registro  serán  la  única  prneba  del 
estado  civil  de  las  personas,  y  liarán  fe  en  jnicio  mientras 
no  se  prnebe  sn  falsedad. 

«VIL  — -El  matrimonio  civil  no  podrá  celel)rarse  más 
que  por  nn  hombre  con  una  sola  mnjer,  siendo  la  biga- 
mia y  la  poligamia  delitos  que  las  leyes  castigan. 

«VIIL — La  voluntad  de  los  contrayentes  libremente 
expresada  en  la  forma  que  establezca  la  ley,  constitU3'e  la 
esencia  del  matrimonio  civil;  3^  las  le3-es  protejen  la  emi- 
sión de  dicha  voluntad,  \-  deben  impedir  toda  coacción  so- 
bre ella. 

«IX. — El  matrimonio  civil  sólo  se  disuelve  por  la 
muerte  de  uno  de  los  cón3aiges:  pero  las  le3^es  pueden  ad- 
mitir la  separación  temporal  por  causas  graves  determi- 
nadas por  aquéllas,  sin  que  la  separación  habilite  á  nin- 
guno de  los  consortes  para  unirse  con  otra  persona. 

«X. —  El  matrimonio  civil  no  puede  celebrarse  por  per- 
sonas que  por  incapacidad  física  no  pueden  llenar  los  fines 
de  ese  estado,  ni  por  aquellas  que  por  incapacidad  moral 
no  pueden  manifestar  su  consentimiento.  El  matrimonio 
que  en  estos  casos  llegare  á  celebrarse,  deberá  declararse 
nulo  á  petición  de  una  de  las  partes. 

"XI. — Son  causas  que  impiden  la  celebración  del  ma- 
trimonio, y  que  contraído  lo  dirimen,  el  parentesco  de  con- 
saguinidad  ó  afinidad  entre  ascendientes  3^  descendien- 
tes en  línea  recta,  3'  de  hermanos  carnales  consanguíneos 
ó  uterinos. 

«XII. — Todos  los  juicios  sobre  la  nulidad  ó  validez 
del  matrimonio,  sobre  divorcio  y  demás  concernientes  á 
este  estado,  se  deben  seguir  ante  los  tribunales  civiles  que 
determinen  las  le3^es;  sin  que  surtan  efecto  alguno  legal 
las  resoluciones  que  acaso  se  lleguen  á  dictar  por  los  mi- 
nistros de  los  cultos  sobre  estas  cuestiones. 

«XIII. — La  1^3'  no  impone  ni  prescribe  los  ritos  reli- 
giosos respecto  del  matrimonio;  pero  los  contrayentes  son 
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libres  para  recibiré  ñolas  bendiciones  de  los  ministros  de 
cultos,  q^iie  tampoco  producen  efectos  legales.» 

El  Código  civil  de  1870  reprodujo  los  mismos  princi- 
,pios  que  sancionó  la  le}-  de  23  de  Julio  de  1859,  3'  el  Códi- 
go de  188^  los  repitió;  3^  es  digno  de  notar,  que  uno  y  otro 
ordenamiento  señalaron  como  impedimentos  dirimentes 
del  matrimonio  los  mismos  que  establece  el  derecho  Canó- 
nico, con  excepción  de  los  que  se  refieren  á  los  vínculos 
religiosos,  como  el  voto  de  castidad,  la  diferencia  de  cultos 
ó  religión,  el  orden  sacerdotal,  los  esponsales  válidamente 
contraídos  3'  la  falta  de  asistencia  del  párroco  3-  dos  tes- 
tigos. 

El  Código  de  1870  tomó  también  del  derecho  Canó- 
nico las  principales  causas  de  divorcio,  3^  el  de  1S84 
aceptó  esas  mismas  causas  é  introdujo  algunas  otras, 
tales  como  el  hecho  de  que  la  mujer  dé  á  luz  durante  el 
matrimonio  un  hijo  concebido  antes  de  celebrarse  el  con- 
trato, 3-  que  es  declarado  judicialmente  ilegítimo;  el  aban- 
dono del  domicilio  ccn3'ugal  por  más  de  un  año;  la  nega- 
tiva de  uno  de  los  cón3'uges  á  ministrar  alimentos  al  otro 
conforme  á  la  ley;  los  vicios  incorregibles  de  juego  ó  em- 
briaguez; la  enfermedad  crónica  é  incurable,  que  sea  con- 
tagiosa ó  hereditaria,  anterior  á  la  celebración  del  matri- 
monio 3'  de  que  no  ha3"a  tenido  conocimiento  el  otro  cón- 
3'ngue;  la  infracción  de  las  capitulaciones  matrimoniales 
3'  el  mutuo  concentimiento. 

Comparando  los  preceptos  del  derecho  Canónico  con 
los  del  Código  civil,  resulta  que  el  matrimonio  conforme 
á  éste,  es  en  realidad  el  mismo,  tal  como  lo  instituyó  aquél, 
sin  más  diferencia  que  el  carácter  que  éste  le  atribu3'e  de 
un  contrato  civil  sujeto  para  su  validez  3' eficacia  á  las  re- 
glas que  la  le3'  civil  establece  y  subordinado  á  las  resolu- 
ciones de  los  tribunales  civiles,  en  cuanto  se  refiere  á  la 
existencia  de  impedimentos  3'  causa  de  nulidad  y  de  di- 
vorcio. 

En  efecto,  el  matrimonio  civil,  lo  mismo  que  el  canó- 
nico, es  indisoluble  y  tiene  con  éste  idénticas  causas  de 
nulidad  3'  de  divorcio,  y  sólo  se  diferencian  entre  sí,  por 
el  carácter  que  las  leyes  civiles  3'  las  canónicas  les  atribu- 
yen 3'  por  las  autoridades  ante  quienes  se  contraen,  y  que 
conocen  de  su  nulidad  3'  del  divorcio. 

Se  comprende  perfectamente  el   hecho  que  hacemos 
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notar,  si  se  tiene  en  consideración  que  el  matrimonio  ci- 
vil no  ha  sido  el  resultado  de  una  evolución  lenta,  pero 
natural  de  la  sociedad,  sino  de  una  rápida  é  inesperada, 
fruto  de  una  revolución  triunfante  é  impuesto  contra  las 
preocupaciones  producidas  por  la  intolerancia  religiosa,  de 
una  fe  ciega  que  no  discute  ni  razona.  Ha  sido  preciso 
transigir  con  ellas  para  imponer  con  una  lentitud  asom- 
brosa la  institución  del  matrimonio  civil  y  convertirla  en 
una  necesidad  de  la  sociedad  actual. 

Ha  sido  un  gran  triunfo  de  la  civilización  moderna 
que  la  institución  del  matrimonio  civil  sea  un  hecho  en 
México,  que  se  haya  impuesto  como  una  necesidad  en  la 
conciencia  de  todos,  no  obstante  los  anatemas  de  la  Iglesia. 

Sin  embargo,  la  evolución  ha  sido  incompleta,  porque 
si  el  matrimonio  es  un  contrato,  no  hay  razón  alguna  por 
la  cual  no  pueda  rescindirse  ó  disolverse  por  el  divorcio, 
tomando  esta  palabra  en  su  verdadero  sentido,  esto  es,  por 
la  separación  absoluta  de  los  cónyuges  capacitándolos  pa- 
ra contraer  un  nuevo  matrimonio  con  otras  personas. 

Diversas  tentativas  se  han  hecho  para  llegará  ese  fin, 
pero  siempre  han  encontrado  la  fuerza  incontrastable  de 
las  preocupaciones  religiosas,  creadas  por  los  dogmas  de 
la  Iglesia  Católica,  dominante  en  nuestra  sociedad. 


III 


PATERNIDAD    Y    FILIACIÓN. 

INVESTIGACIÓN    DE    LA    PATERNIDAD. 

LEGITIMACIÓN 

V    RECONOCIMIENTO    DE    LOS    HIJOS    NATITRALES. 

L-a  paternidad  y  la  filiación  consisten  en  las  relacio- 
nes naturales  y  sociales  que  unen  los  descendientes  á  los 
ascendientes;  y  se  comprende  bajo  la  denominación  gene- 
ral de  paternidad,  no  sólo  el  vínculo  especial  que  une  el 
padre  á  los  hijos,  sino  también  el  de  la  maternidad,  con  el 
cual  están  unidos  la  madre  y  sus  hijos. 

La  paternidad  y  la  filiación  se  han  distinguido  siem- 
pre en  tres  especies:  natural  y  civil  ^  la  vez,  solamente  na- 
tural y  sola  medite  civil. 
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Bajo  la  primera  deiioniinación  se  comprende  la  rela- 
ción entre  el  padre  y  los  hijos  nacidos  de  legítimo  matri- 
monio; bajo  la  segunda,  la  relación  del  padre  y  los  hijos  na- 
cidos fuera  de  él;  y  bajo  la  tercera,  la  que  existe  entre  el 
adoptante  y  los  hijos  adoptivos. 

Nuestra  actual  legislación  establece  las  dos  primeras 
instituciones,  pero  no  la  tercera:  de  donde  se  infiere,  que  el 
parentesco  meramente  civil  de  la  adopción,  reconocida  y 
reglamentada  por  nuestra  antigua  legislación,  no  exi:bte 
entre  nosotros,  porque  no  hay  ley  que  la  reconozca  y  auto- 
rice. 

La  adopción,  lo  mismo  que  la  arrogación,  que  es  otra 
forma  de  ella,  ha  sidc  eliminada  por  nuestro  Código,  si- 
guiendo al  Código  Portugués,  porque  una  y  otra  institución 
no  han  estado  realmente  en  nuestras  costumbres,  y  por  lo 
mismo,  no  ha}^  motivo  por  el  cual  la  autorice  la  ley. 

No  cumple  al  objeto  de  este  estudio,  seguir  paso  á  pa- 
so las  modificaciones  que  ha  introducido  el  Código  civil  en 
la  institución  de  la  paternidad  y  filiación,  y  por  tanto,  nos 
limitamos  á  exponer,  que  el  sistema  que  sobre  materia  tan 
importante  adoptó,  es  el  establecido  por  el  Código  Francés 
con  algunas  modificaciones  de  cierta  trascendencia,  las 
cuales  indicaremos  después,  y  que  tal  sistema  vino  á  satis- 
facer necesidades  no  previstas  por  nuestra  antigua  legis- 
lación, clasificando  con  toda  claridad  y  precisión  las  accio- 
nes de  estado  civil  y  las  pruebas  de  la  filiación  legítima  y 
de  la  natural. 

Sin  embargo,  en  ese  sistema,  casi  irreprochable,  en- 
contramos algún  anacronismo  que  no  se  halla  en  armonía 
con  otros  principios,  y  algunos  otros  preceptos  dignos  de 
censura.  Vamos  á  hacer  la  brevísima  demostración  de  que 
estos  cargos  son  fundados. 

El  art.  12  del  Código  de  Procedimientos  declara,  que 
cuando  la  acción  se  funde  en  la  posesión  de  estado,  y  se 
pruebe  en  la  forma  que  establece  el  Código  civil,  produci- 
rá el  efecto  de  que  se  ampare  ó  resti!;u3'a  en  la  posesión  de 
estado  al  que  la  disfrute,  contra  cualquiera  que  le  pertur- 
be en  ella;  y  el  art.  1,133  declarará  á  su  vez,  que  proceden 
los  interdictos  para  los  efectos  que  expresa  el  art.  323  del 
Código  civil,  que  dice,  así:  «Si  el  que  está  en  la  posesióri 
de  los  derechos  de  padre  ó  hijo  legítimo,  fuere  despojado 
de  ellos  ó  perturbado  en  su  ejercicio,  sin  que  preceda  sen- 
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tencía  por  la  que  deba  perderlos,  podrá  usar  de  las  accio- 
nes que  establecen  las  leyes  para  que  se  les  ampare  ó  res- 
titu\^a  en  la  posesión.)) 

Este  sistema  adoptado  por  nuestros  Códigos  sobre  el 
particular,  es  una  transacción  con  el  pasado,  perpetuando 
principios  que  han  sido  proscriptos  por  todas  las  legislacio- 
nes modernas,  porque  no  se  compadecen  con  los  verdade- 
ros 3'  más  sanos  del  derecho. 

En  la  edad  media  produjo  una  seria  revolución  en  las 
instituciones  del  derecho  Canónico  la  publicación  de  las 
falsas  decretales  del  llamado  Isidoro,  quien  en  el  canon 
Reintegrada  (3?  caus.  3?  quest.  i'^)  estableció  el  remedio 
llamado  remedimn  sf'olii^  que  fué  acogido  con  grande  favor 
y  extendió  su  influencia  en  toda  la  Europa. 

Todos  los  jurisconsultos  modernos  consideran  que  ese 
sistema  no  es  verdaderaujente  jurídico,  y  que  su  origen 
era  falso;  y  sin  embargo,  tuvo  un  gran  éxito,  porque  satis- 
facía una  necesidad  social  ingente,  la  represión  de  los  aten- 
tados contra  la  posesión  y  la  conservación  de  la  tranquili- 
dad pública. 

Tal  es  el  motivo  por  el  cual  tuvo  un  gran  desarrollo, 
llevado  al  último  extremo  de  la  exageración,  3-  convirtió  en 
principio  la  idea  de  que  todo  acto  contrario  al  ejercicio  de 
un  derecho,  constituye  un  despojo  ó  un  acto  contrario  á  la 
posesión. 

Así  se  estableció,  que  era  un  acto  de  despojo  toda  re- 
pulsa para  satisfacer  á  un  deber  ó  una  prestación  periódi- 
ca, el  abandono  de  la  mujer  por  el  marido,  ó  el  de  éste  por 
aquélla,  y  todo  acto  contrario  3I  estado  de  las  personas.  En 
una  palabra,  así  fué  como  se  establecieron  los  interdictos 
de  retener  y  de  recuperar  la  posesión  para  la  defensa  del 
estado  civil  de  las  personas. 

«Las  acciones  posesorias,  dice  Garzonet,  se  aplicaban, 
sin  embargo,  en  la  edad  media,  al  estado  de  las  personas: 
el  derecho  Canónico  las  daba  al  marido  á  quien  había  aban- 
donado su  mujer  sin  motivo,  3'  á  la  mujer  á  quien  el  ma- 
rido había  abandonado  sin  permiso  de  la  Iglesia;  el  mismo 
derecho  civil  admitía  la  posesión  de  estado  de  esposo,  de 
padre,  de  hijo,  de  clérigo,  3^-  aun  una  posesión  del  derecho 
de  precedencia,  los  dos  capaces  de  producir  efectos  análo- 
gos á  los  de  posesión  de  un  derecho  real.»  (Touu)  I,  núme- 
ro 340,  nota  4?) 
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Este  abuso  que  se  hizo  de  las  acciones  posesorias,  Hasta 
el  grado  de  emplearlas  para  el  cobro  de  prestaciones  perió- 
dicas, dio  lugar  en  los  tiempos  modernos  á  la  reacción  con- 
traria, restringiendo  su  ejercicio  dentro  de  límites  justos  3^ 
para  la  defensa  de  la  posesión  de  bienes  inmuebles,  y  que 
ha  hecho  decir  á  Bourcart:  \^oy  aún  más  lejos,  y  fuera  de 
los  intereses  pecuniarios,  que  se  es  de  alguna  manera  pro- 
pietario de  sus  derechos  de  familia,  de  su  estado,  de  su  per- 
sonalidad, y,  por  consiguiente,  se  puede  tener  también  la 
posesión  de  ellos;  estimo,  pues,  que  nuestro  Código  ha  po- 
dido hablar  sin  inexactitud  de  una  posesión  de  estado  (ar- 
tículos 195  \'  320,  Cód.  Francés.)  Solamente  que,  por  la 
naturaleza  de  las  cosas,  esta  propiedad,  y  sobre  todo,  esta 
posesión  presentan  caracteres  peculiares,  y  creo  que  hoy 
no  vendría  á  nadie  la  idea  de  renovar  la  exageración  de  la 
edad  media,  3'  de  proveer  los  derechos  de  familia  de  accio- 
nes posesorias.» 

Desgraciadamente  la  creencia  de  este  reputado  autor 
ha  sido  desmentida  por  el  sistema  adoptado  por  los  auto- 
res de  nuestros  Códigos,  que  implantaron  el  que,  si  pudo 
ser  bueno,  aunque  no  jurídico,  por  sus  resultados,  es  en  la 
actualidad  un  anacronismo  innecesario. 

Para  demostrar  la  verdad  que  encierra  esta  afirmación 
basta  recordar  que,  desde  la  publicación  del  Código  civil 
de  1870,  hasta  la  fecha,  se  ha  ejercido  la  acción  posesoria 
para  retener  la  posesión  de  estado,  una  sola  vez  ante  los 
tribunales,  como  puede  verse  por  ía  ejecutoria  de  8  de  Di- 
ciembre de  1884. 

Antes  de  la  vigencia  del  Código,  sólo  hemos  tenido 
noticia  de  un  interdicto  de  despojo  promovido  por  un  ex- 
tranjero para  reintegrar  á  su  mujer  al  domicilio  con3'ugal, 
al  que  se  refiere  D.  Blas  José  Gutiérrez  (Tomo  II,  Par- 
te 2*?,  pág,  7S0)  en  su  obra  titulada  «Nuevo  Código  de  la 
Reforma,»  con  motivo  de  las  burlas  que  en  el  foro  provocó 
la  promoción  de  tal  interdicto,  el  cual  fué  abandonado  por 
el  promovente. 

A  mu3'  serias  reflexiones  se  presta  el  sistema  adopta- 
do por  nuestros  Códigos,  concediendo  las  acciones  poseso- 
rias para  defender  la  posesión  del  estado  civil,  por  las  con- 
tradicciones y  complicaciones  que  pueden  surgir  con  otros 
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principios,  que  son  fundamentales  del  derecho,  3-  de  ellas 
vamos  á  apuntar  algunas. 

Hay  un  principio  sancionado  por  la  doctrina  y  la  ju- 
risprudencia, según  el  cual,  los  inmuebles  y  los  derechos 
reales  cpie  no  pueden  adquirirse  por  la  prescripción,  no 
pueden  ser  el  objeto  de  un  interdicto  posesorio,  porque  las 
cosas  imprescriptibles  sólo  pueden  dar  lugar  á  acciones 
petitorias. 

Pues  bien,  el  estado  civil  de  las  personas  se  halla  fue- 
ra del  comercio,  y  por  tal  motivo  es  imprescriptible  activa 
3^  pasivamente,  según  el  art.  106 1  del  Código  civil  que  de- 
clara, que  sólo  pueden  prescribirse  las  cosas,  los  derechos 
y  obligaciones  que  están  en  el  comercio. 

Este  mismo  principio  se  ha  establecido,  aunque  en 
distinta  forma  en  el  art.  314  del  mismo  Código,  que  decla- 
ra que  la  acción  c{ue  compete  al  hijo  para  reclamar  su  es- 
tado, es  imprescriptible  para  él  y  sus  descendientes  legíti- 
mos. Lo  cual  quiere  decir,  que  el  estado  civil  es  impres- 
criptible, supuesto  que  la  acción,  que  no  es  más  que  el 
derecho  puesto  en  ejercicio,  dura  tanto  como  éste. 

Si  aplicamos  todos  estos  principios,  resultará  demos- 
trada la  contradicción  que  existe  entre  ellos  y  el  que  san- 
cionan los  arts.  323  del  Código  civil,  12  y  11 33  del  de  Pro- 
cedimientos, que  otorgan  á  los  padres  y  á  los  hijos  legíti- 
mos, acción  para  que  se  les  ampare  3-  restitu3'a  en  la 
posesión  de  su  estado,  es  decir,  que  les  permite  el  ejerci- 
cio de  acciones  posesorias,  llamadas  interdictos,  de  retener 
y  de  recuperar  la  posesión  contra  el  principio,  según  el 
cual,  los  derechos  imprescriptibles  no  pueden  ser  objeto  de 
esas  acciones  sino  de  las  petitorias. 

El  sistema  á  que  nos  referimos  es  tan  antijurídico, 
como  innecesario,  que  sólo  puede  dar  por  resultado  la  pro- 
moción de  dos  juicios  sucesivos,  el  posesorio  3-  el  petitorio, 
sin  más  ventaja  obtenida  por  el  primero,  que  darle  al  que 
lo  promueve  el  carácter  de  demandado  en  el  segundo,  ca- 
rácter que  siempre  tiene,  supuesto  que,  según  el  art.  231 
del  Código  civil,  la  posesión  de  estado  no  puede  perderse 
sino  por  sentencia  ejecutoriada  en  juicio  ordinario,  contra 
la  que  proceden  los  recursos  que  las  le3'es  otorgan  en  los 
juicios  de  ma3or  cuantía. 

Es  decir,  que  siempre  y  en  todo  caso  se  pierde  la  po- 


sesión  de  estado  solamente  por  sentencia  ejecntoria  dictada 
en  juicio  ordinario:  de  donde  se  infiere,  que  siempre  tiene 
el  carácter  de  demandado  aquel  á  quien  se  intenta  privar 
de  su  estado,  v  por  tanto,  que  es  inútil  el  ejercicio  de  las 
acciones  posesorias  para  retenerlo  6  restituirlo  en  él  y  dar- 
le tal  carácter. 

Otro  de  los  errores  cpie  contiene  el  Código  civil  de 
1SS4,  consiste  en  la  reforma  que  lii/co  al  art.  332  del  Có- 
digo de  1S70,  relativo  á  las  pruebas  de  la  filiación  legítima. 
Tal  precepto  estaba  concebido  en  los  siguientes  términos: 
«La  filiación  de  los  hijos  legítimos  se  pruel)a  por  la  parti- 
da de  nacimiento;  3'  en  su  defecto,  por  la  posesión  constan- 
te del  estado  de  hijo  legítimo;  pero  si  se  cuestiona  la  vali- 
dez del  matrimonio  de  los  padres,  debe  presentarse  el  acta 
de  matrimonio,  sin   perjuicio  de  lo   prevenido   en   el  art. 
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Este  precepto  fué  reformado  por  el  art.  308  del  Códi- 
go de  1884,  en  los  términos  siguientes:  «La  filiación  de  los 
hijos  legítimos  se  prueba  por  la  partida  de  nacimiento;  3- 
en  los  casos  previstos  en  el  art.  45,  por  la  posesión  cons- 
tante del  estado  de  hijo  legítimo.» 

Esta  reforma  hace  á  nuestro  derecho  muy  severo  3'  lo 
separa  de  las  legislaciones  europeas  que  adoptaron  como 
prueba  de  la  filiación  legítima  la  constante  posesión  de  es- 
tado de  hijo  legítimo,  establecida  por  la  ley  9'-\  libro  5'-', 
tít.  4'-'  del  Código  de  Justiniano,  que  satisface  á  una  nece- 
sidad .social  3^  está  inspirada  en  los  principios  de  la  equi- 
dad y  de  la  justicia,  3'  cierra  las  puertas  á  la  maldad  v  el 
abuso  3'  redime  de  graves  3'  trascendentales  consecuencias 
á  los  hijos,  víctimas  de  la  ignorancia,  de  la  negligencia, 
del  olvido  ó  de  las  preocupaciones  de  sus  padres. 

Además,  tal  reforma  produce  una  grave  contradicción 
entre  ella  y  los  arts.  321  3'  209  del  mismo  Código  civil. 
Efectivamente,  el  primero  de  estos  preceptos  declara  que 
la  posesión  de  la  filiación  legítima  no  puede  perderse  sino 
por  sentencia  ejecutoriada  en  juicio  ordinario,  que  admite 
todos  los  recursos  que  conceden  las  leyes  en  los  juicios  de 
ma3'or  interés,  y  según  la  reforma  á  que  aludimos,  la  po- 
sesión constante  del  estado  de  hijo  legítimo  no  es  una 
prueba  de  la  filiación  legítima.  En  consecuencia,  el  art. 
308  priva  al  hijo,  sin  previa  declaración  de  los  tribunales, 
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de  la  posesión  de  la  filiación  legítima  y  de  los  derechos 
qne  de  ella  se  derivan  supuesto  que  no  le  sirven  ni  aun 
para  hacerse  oír  en  juicio.  Es  decir,  que  sin  las  formas 
tutelares  del  juicio,  sin  la  sentencia  judicial  3'  los  recur- 
sos que  contra  ella  otorgan  las  leyes,  y  sólo  por  el  efecto 
del  precepto  contenido  en  dicho  artículo,  pierde  el  hijo  le- 
gítimo la  posesión  de  su  estado  contra  lo  dispuesto  en  el 
art.  321. 

vSegíui  el  art.  30S  del  Código  civil,  la  prueba  del  esta- 
do sólo  es  admisible  en  defecto  del  acta  de  nacimiento  cuan- 
do no  han  existido  registros,  ó  se  han  perdido,  ó  están  ro- 
tos ó  borrados,  ó  faltan  las  hojas  en  que  se  pueda  suponer 
que  estaba  el  acta,  y  que  no  es  admisible  aunque  el  hijo 
pruebe  el  matrimonio  de  sus  padres  exhibiendo  el  acta  res- 
pectiva del  Registro  civil;  y  que  cuando  el  hijo  se  halla  en 
situación  más  desventajosa,  cuando  ni  siquiera  puede  pro- 
bar el  matrimonio  legítimo  de  sus  padres,  se  le  permite  la 
prueba  de  su  legitimidad,  acreditando  la  posesión  de  esta- 
do de  éstos  como  marido  y  mujer,  y  la  su3'a  propia  como 
hijo  legítimo. 

La  severidad  de  la  reforma  que  es  objeto  de  estas  ob- 
servaciones se  hallaba  consignada  en  el  proyecto  del  Có- 
digo Francés,  que  fué  modificada  por  las  razones  que  va- 
mos á  exponer. 

El  proyecto  estaba  concebido  en  estos  términos:  «Si 
se  han  perdido  los  registros,  ó  si  no  han  existido,  bástala 
posesión  constante  de  hijo  legítimo.» 

Cambacarés  combatió  el  proyecto  fundado,  entre  otras 
razones,  en  la  siguiente:  «El  art.  2^-  declara  que  la  pose- 
sión de  estado  no  tiene  valor  probatorio  sino  cuando  no 
existen  los  registros;  pero  es  necesario  prever  el  caso  en 
que,  existiendo  éstos,  no  se  haj'a  inscrito  el  hijo,  ó  aquel 
en  que  se  le  ha3''a  inscrito  bajo  un  nombre  falso.  La  omi- 
sión de  la  inscripción  será  mucho  menos  rara  hoy  que  en 
el  tiempo  en  que  la  creencia  común  hacía  presentar  los  hi- 
jos al  bautismo,  después  del  cual  eran  inscritos  en  los  re- 
gistros del  Estado.  Debería  reformarse  este,  artículo  para 
dejar  más  latitud  á  las  pruebas.  Se  podría  redactar  en  el 
sentido  de  la  le}^  Romana,  que  no  dependiera  todo  de  la 
prueba  testimonial,  sino  admitir  esta  prueba  para  comple- 
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tar  la  convicción  qne  resnlta  de  nn  conjunto  de  hechos  cu- 
3'a  prueba  sería  bosquejada  por  escritos.» 

Lahary  se  expresó  en  los  términos  siguientes:  «Pero 
el  pro3'ecto  no  se  limita  á  declarar  que  la  posesión  de  esta- 
do basta  en  defecto  del  título,  sino  que  indica  los  diversos 
rasgos  que  deben  caracterizar  á  esta  posesión,  para  suplir 
el  título  que  falta.  Sin  embargo,  ha  podido  suceder,  por 
negligencia  ó  por  otra  causa,  que  el  nacimiento  del  hijo 
no  haya  sido  consignado  en  los  registros,  y  como  esta  in- 
exactitud no  es  por  su  culpa  no  debe  imputársele,  porque 
sería  castigar  una  falta  de  que  no  es  responsable, de  laque 
es  víctima.» 

"Era  justo  facilitarle  el  medio  de  conservar  un  estado 
de  que  ha  disfrutado,  cuando  numerosas  presunciones  exis- 
ten en  su  favor,  y  garantizan  su  legitimidad. 

Duve3TÍer,  en  su  discurso  relativo  á  la  paternidad  3^ 
filiación,  se  expresa  en  los  términos  siguientes: 

"Una  doctrina  constante,  dictada  por  la  justicia  3'  la 
razón,  ha  dado  siempre  al  estado  de  los  ciudadanos  dos  gé- 
neros de  pruebas,  el  título  y  la  posesión  .    .    . 

«En  defecto  del  título  ó  de  la  inscripción  en  el  regis- 
tro público,  ¿qué  medio  queda  para  probar  el  estado  civil? 

"La  posesión,  es  decir,  el  goce  público  que  todo  indi- 
viduo puede  tener  del  lugar  que  ocupa  en  su  familia  y  la 
sociedad. 

"Esta  demostración,  que  se  compone  de  hechos  públi- 
cos 3'  repetidos  diariamente,  es  la  más  poderosa  que  se  pue- 
de imaginar.  Si  se  quiere  tener  una  justa  idea  de  su  fuerza 
3'  sus  efectos  incontestables,  se  puede  leer  el  alegato  del 
célebre  Cochin,  que  después  ha  servido  de  texto  á  todas 
las  discusiones  sobre  esta  materia. 

«Los  hombres  no  se  conoe^íu  entre  sí,  sino  por  esta  po- 
sesión. Ha  reconocido  á  su  padre,  á  su  madre,  á  su  herma- 
no, á  su  primo,  y  si  ha  sido  reconocido  por  ellos.  El  públi- 
co ha  visto  esta  relación  constante.  ¿Cómo  cambiar  todas 
estas  ideas,  después  de  muchos  años,  3'  arrancar  un  hom- 
bre de  su  familia?  Esto  sería  disolver  lo  que  es,  por  decir- 
lo así,  indisoluble;  sería  separar  los  hombres  hasta  en  las 
sociedades,  que  sólo  se  han  establecido  para  unirlos. 

«Estos  principios,  que  nunca  han  sido  contradichos,  ni 
modificados,  han  dictado  en  el   proyecto  de  ley,  esta  regla 
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general:  «Kn  defecto  del  título,  basta  la  posesión  constan- 
te de  hijo  legítimo.» 

Fundados  en  todo  lo  expuesto,  repugnamos  la  refor- 
ma á  que  nos  referimos  y  que  estimamos  como  un  retroce- 
so en  nuestra  legislación,  perjudicial  para  los  intereses  de 
las  víctimas  inocentes  de  la  negligencia  de  los  padres. 


IV 

PRUKl'.AS    DK    LA    I-IÍJACIOX    NATURAL. 


La  /iliacióu  lci:;¡t¿iua  tiene  en  su  apoyo  la  presunción 
¡íiris,  que  hace  considerar  como  padre  del  hijo  nacido  du- 
rante el  matrimonio,  al  marido  de  la  madre;  y  por  lo  mis- 
mo, para  acreditar  la  filiación  legítima,  sólo  exige  lale3''la 
demostración  de  la  existencia  del  matrimonio  de  los  padres 
y  el  nacimiento  del  pretendido  hijo  durante  él. 

El  hijo  natural,  que  ha  nacido  fuera  de  esa  unión  le- 
gal, no  tiene  esa  presunción  en  su  favor,  y  se  ve  en  la 
necesidad  de  recurrir  á  otros  medios  que  la  substituyan  de 
una  manera  eficaz,  entre  los  cuales  se  cuenta  el  reconoci- 
miento, que  importa  la  confesión  de  la  paternidad,  y  por 
tanto,  es  el  medio  más  directo  3^  eficaz  de  probar  la  filiación 
natural. 

Según  la  legislación  Romana  no  era  necesario  el  re- 
conocimiento, porque  sólo  se  podía  tener  hijos  naturales 
en  las  concubinas;  y  lo  mismo  aconteció  durante  la  legis- 
lación de  las  Partidas;  pero  promulgada  la  le\'  1 1  de  Toro, 
que  exige  el  reconocimiento  del  padre,  para  que  el  hijo  se 
diga  natural,  surgieron  multitud  de  cuestiones,  sostenien- 
do unas  jurisconsultos  la  necesidad  de  que  el  reconocimien- 
to constara  por  documento  auténtico,  y  otras,  que  bastaba 
el  reconocimiento  tácito. 

Kn  una  palabra,  llegó  á  prevalecer  el  principio  de  que 
era  lícita  la  investigación  de  la  paternidad  de  los  hijos  na- 
cidos fuera  de  matrimonio,  principio  que  fué  sancionado 
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por  la  práctica  constante  de  los  tribunales,  que  adoptó  tam- 
bién la  doctrina  del  derecho  canónico,  según  la  cual,  el  es- 
tuprador está  obligado  á  casarse  con  la  estuprada  ó  á  do- 
tarla. 

A  todas  estas  discusiones  vino  á  poner  término  el  Có- 
digo civil  de  1870,  CU370  sistema  adoptó  el  de  1884,  limitan- 
do las  pruebas  de  la  filiación  natural  al  reconocimiento  de 
los  hijos  por  los  padres,  voluntario  ó  forzado,  y  á  la  posesión 
de  estado.  Esta  última  prueba  no  se  admitió  por  el  último 
de  los  Códigos  citados. 

No  nos  ocuparemos  en  lo  relativo  al  reconocimiento 
voluntario,  respecto  del  cual  poco  tendríamos  que  decir,  y 
concretaremos  nuestro  estudio  al  reconocimiento  forzado, 
ó  investigación  de  la  paternidad,  y  á  la  posesión  de  estado, 
por  más  que  haya  sido  desconocida  por  el  Código  de  1884. 

Como  hemos  dicho,  según  el  derecho  Romano  no  po- 
día sucitarse  la  cuestión  relativa  á  la  paternidad,  porque 
los  hijos  habidos  en  el  matrimonio  ó  en  el  concubinato  te- 
nían padre  cierto,  y  los  que  tenían  otro  origen  carecían  de 
él  y  eran  designados  bajo  la  denominación  f^iieri  vidgo 
qaesiti. 

Los  hijos  provenientes  del  concubinato,  á  los  que  se 
les  designaba  con  el  nombre  de  pueri  naturales^  carecían 
al  principio  de  todo  derecho  civil,  pues  su  filiación  los  so- 
metía á  la  potestad  natural  del  padre,  pero  no  producía 
efecto  jurídico,  sino  que  constituía  laia  simple  relación  de 
hecho  más  bien  que  una  de  derecho. 

Tan  anómala  situación  cambió  desde  el  momento  en 
que  el  Pretor  institU3-ó  la  boiiorn)n  posscsio  iindc  cognati^ 
porque  fundándose  este  beneficio  en  el  parentesco  natural, 
necesariamente  fueron  llamados  los  hijos  naturales  á  par- 
ticipar de  él.  Para  ello  no  necesitaba  investigar  la  paterni- 
dad, sino  que  bastaba  que  probaran  que  en  la  época  de  su 
concepción  vivía  su  pretendido  padre  en  concubinato  con 
la  madre,  porque  siendo  éste  una  institución  social  recono- 
cida y  reglamentada  por  las  le^^es,  era  un  matrimonio  im- 
perfecto, que  colocaba  á  los  hijos  bajo  el  amparo  de  la  re- 
gla patev  cst  qiiCDi  nuptiac  dcmoiistrant. 

Posteriormente  les  dio  Justiniano  más  amplitud  á  los 
derechos  de  los  hijos  naturales,  permitiéndoles  concurrir 
con  los  agnados  distintos  de  los  descendientes  legítimos,  y 
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concediéndoles  el  derecho  de  alimentos,  que  podían  exigir 
de  esos  mismos  descendientes,  y  aún  del  mismo  padre  (No- 
velas i<S,  cap.  5"  y  89,  cap.  12,  4  y  6,  y  cap.  13). 

Cuando  el  cristianismo  llegó  á  preponderar,  combatió 
el  peligro  á  que  estaba  expuesta  la  familia  legítima  por  la 
facultad  limitada  de  que  había  gozado  hasta  entonces  el 
padre  de  disponer  de  sus  bieues  en  favor  de  sus  hijos  natu- 
rales; y  el  emperador  Constantino  declaró  que  éstos  esta- 
ban afectados  de  inoapacidad  absoluta  para  recibir  á  título 
gratuito,  y  fué  secundado  por  sus  sucesores,  quienes  mo- 
deraron con  nuevas  restricciones  las  concesiones  de  Justi- 
niano. 

líl  espíritu  humanitario  del  cristianismo,  que  conside- 
ró el  comercio  ilícito,  cuyo  fruto  eran  los  hijos  naturales, 
como  una  falta  susceptible  de  reparación,  trató  de  poner  un 
término  al  escándalo  y  de  sacar  al  hijo  inocente  de  la  si- 
tuación en  que  lo  colocaban  razones  poderosas  de  orden  pú- 
blico y  de  moral,  é  influyó  con  el  emperador  Constantino 
para  que  instituyese  la  legitimación  por  subsiguiente  ma- 
trimonio. 

En  consecuencia,  el  hijo  natural  que,  según  la  legis- 
lación Romana,  estaba  privado  de  todo  derecho  al  princi- 
pio, y  que  fué  admitido  sucesivamente  por  el  Pretor  á  la 
sucesión  de  sus  padres  entre  los  cognados,  y  por  los  empe- 
radores cristianos  entre  los  agnados,  que  tenía  derecho  de 
recibir  alimentos  y  era  apto  para  ser  legitimado,  aunque 
incapaz  para  recibir  liberalidades  excesivas,  estaba  ligado 
á  su  padre  por  un  vínculo  jurídico,  y  por  tanto,  tenía  un 
estado. 

Pero  todos  los  derechos  y  beneficios  á  que  nos  hemos 
referido,  estaban  concedidos  solamente  á  los  hijos  natura- 
les, fruto  de  un  comercio  público  y  regular,  que  por  defec- 
to de  igualdad  de  las  condiciones  sociales  del  padre  y  de 
la  madre  no  se  había  elevado  á  la  dignidad  de  las  fustiic 
iiii^tiac^  pues  los  hijos  llamados  vuloo  quacsiti,  eran  extra- 
ños á  su  padre  3'  no  podían  investigar  la  paternidad. 

Por  consiguiente,  siendo  constante  la  de  los  hijos  na- 
turales, é  inútil,  y  por  tanto,  imposible  para  los  otros  hi- 
jos, no  se  conocía  la  acción  para  investigar  la  paternidad. 

Posteriormente  los  ataques  de  la  Iglesia  al  concubi- 
nato, que  lo  hicieron  de  día  en  día  más  raro,  influyeron 


para  su  total  desaparición;  y  el  emperador  León  lo  abolió 
de  una  manera  absoluta,  confundiendo  á  los  hijos  natura- 
les con  los  W-éLiud^áos  />>icri  z'ii¿¿^o  (juaesiti\  que  desde  enton- 
ces ofozaron  de  los  mismos  derechos. 

Sin  embargo,  el  emperador  León  no  privó  de  todo  ca- 
rácter jurídico  á  la  paternidad  y  filiación  ilegítima,  pues 
conservó  á  los  hijos  naturales  el  derecho  de  exigir  alimen- 
tos, la  aptitud  para  ser  legitimados  y  la  facultad  de  obte- 
ner la  reducción  de  liberalidades  excesivas;  y  como  la  pre- 
sunción f^atcr  cst  qiicm  justac  niiptiae  doiioiistrai  que  los 
favorecía  se  había  destruido,  fué  necesario  suplirla  introdu- 
ciendo la  investigación  de  la  paternidad,  según  parece,  só- 
lo en  favor  de  los  hijos  provenientes  de  un  concubinato 
notorio;  pero  como  no  existía  ninguna  diferencia  entre  ellos 
y  los  otros,  se  hizo  extensivo  ese  derecho  á  favor  de  éstos, 
concluyendo  por  erigirse  en  un  derecho  el  principio  que 
permitía  sin  restricción  alguna  la  investigación  de  la  pa- 
ternidad de  los  hijos  habidos  fuera  del  matrimonio. 

La  legislajión  de  las  Partidas,  imitadora  del  derecho 
Romano,  reconoció  y  reglamentó  el  concubinato  bajo  el 
nombre  de  barragania^  como  es  de  verse  en  el  tít.  14,  Par- 
tida 4'\  y  no  hubo  necesidad  de  la  investigación  de  la  pa- 
ternidad, supuesto  que  la  filiación  natural  no  tenía  otro 
origen  que  el  concubinato. 

Pero  el  cambio  de  costumbres  y  la  promulgación  de 
la  ley  1 1  de  Toro  que,  señaló  los  requisitos  que  debían  con- 
currir para  que  el  hijo  pudiera  llamarse  natural,  dieron 
lugar  á  que  prevaleciera  como  justo  y  legal  el  principio 
que  permite  la  investigación  déla  paternidad  ilegítima,  el 
cual  encontró  el  más  firme  apo3-o  en  la  jurisprudencia 
constante  de  los  tribunales,  3'  en  los  preceptos  del  derecho 
Canónico  que  imponen  al  estuprador  la  obligación  de  ca- 
sarse con  la  estuprada  ó  de  dotarla. 

Este  estado  de  cosas  subsistió  hasta  la  promulgación 
del  Código  civil  de  1S70  que  en  su  art.  370  prohibió  la  in- 
vestigación de  la  paternidad  adoptando  el  sistema  estable- 
cido por  el  Código  Francés,  fundado  en  las  dos  razones  si- 
guientes: 

i"^ — La  dificultad  y  la  incertidumbre  de  la  paternidad 
de  los  hijos  habidos  fuera  de  matrimonio; 

2^ — ^El  escándalo'  y  la  alarma  que  resulta  de  ella.  -"• 


Según  este  sistema,  la  prohibición  es  absoluta,  tanto 
én  favor  como  en  contra  del  hijo;  pues  si  tratándose  de  su 
interés  moral,  de  su  estado  civil  y  sus  relaciones  de  fami- 
lia, que  constituyen  un  bien  inapreciable  para  él,  se  le 
prohibe  investigar  la  paternidad,  con  mayor  motivo  se  les 
debe  prohibir  á  aquellas  personas  que  tienen  un  interés 
pecuniario,  cuya  acción  redunda  en  perjuicio  del  hijo  que 
se  halla  en  posesión  de  su  estado,  y  que  están  animados 
del  deseo  de  privarlo  en  todo  ó  en  parte  del  patrimonio 
que  le  corresponde. 

Sin  embargo,  tal  prohibición  no  es  absoluta,  pues  el 
art.  371  del  citado  Código  declara,  que  el  hijo  puede  recla- 
mar la  paternidad  únicamente  en  el  caso  de  hallarse  en 
posesión  de  su  estado  civil,  conforme  á  lo  dispuesto  en  el 
art.  335;  y  el  385  dice,  que  en  los  casos  de  rapto  y  viola- 
ción, cuando  la  época  del  delito  coincida  con  la  concepción, 
podrán  los  tribunales,  á  instancia  de  las  partes  interesa- 
das, declarar  la  paternidad. 

x^doptando  este  sistema  nuestro  Código  se  inspiró  en 
Portuguez,  al  que  frecuentemente  sigue,  que  en  su  art.  130 
prohibe  la  investigación  de  la  paternidad  ilegítima,  excep- 
to en  los  casos  siguientes: 

i'-^ — Cuando  existe  un  escrito  del  padre  en  el  que  ex- 
presamente confiesa  la  paternidad; 

2^ — Cuando  el  hijo  se  halla  en  posesión  de  estado; 

3^-' — En  el  caso  de  estupro  violento  ó  de  rapto,  cuando 
la  época  de  la  concepción  coincide  con  la  comisión  de  al- 
guno de  esos  delitos. 

La  prohibición  de  la  investigación  de  la  paternidad 
tiene  los  siguientes  fundamentos: 

i'-' — La  diñcultad  3^  la  incertidumbre  de  las  pruebas 
de  la  paternidad; 

2" — El  escándalo  3'  la  alarma  que  resulta  de  la  inves- 
tigación. 

Las  excepciones  y  la  prohibición  se  fundan  en  las  si- 
guientes razones,  que  tomamos  de  la  parte  expositiva  del 
Código  de  1 8 70: 

«Al  prohibirse  la  investigación  de  la  paternidad  se  ex- 
ceptuaron dos  casos  de  verdadera  necesidad.  El  primero 
es  el  rapto  ó  violación;  }■  el  segundo  el  hallarse  el  hijo  en 
posesión  de  su  estado,  porque  en  el  primero,  coucurrieudo 


las  circunstancias  que  se  exigen,  liaj^  un  dato  fijo  de  don- 
de partir  y  una  justa  reparación  que  pretender;  y  en  el  se- 
gundo, hay  casi  una  prueba,  que  unida  á  otras,  justificarA 
la  filiación.^^ 

De  estos  conceptos  se  infiere,  que  el  Código  de  1870 
no  reconocía  la  posesión  de  estado,  sino  como  un  principio 
de  prueba  de  la  filiación  natural,  y  como  causa  de  la  in- 
vestigación de  la  paternidad. 

Refiriéndose  á  este  sistema,  cuyo  origen  se  debe  al 
Código  Portuguez,  dice  Díaz  Ferreyra,  su  comentarista: 
«El  Código  Francés  prohibe  la  investigación  de  la  pater- 
nidad ilegítima,  salva  la  excepción  contenida  en  la  frac.  3^ 
de  este  artículo.» 

«La  paternidad  no  se  puede  probar  físicamente,  ni  en 
el  matrimonio,  del  que  resulta  una  presunción,  que  esta- 
blece á  penas  la  promesa  de  mutua  fidelidad  y  la  cohabita- 
ción de  los  cónyuges «En  la  coliabitación  extra- 
matrimonial  es  mucho  más  falible  esa  presunción 

Esta  es  la  razón  por  la  que  el  Código  sólo  por  excepción 
permite  la  acción  de  investigación  de  la  paternidad  ilegí- 
tima, ó  para  el  efecto  de  completar  el  reconocimiento  im- 
perfecto y  menos  solemne,  como  en  los  primeros  casos  del 
artículo,  ó  en  la  hipótesis  de  haber  habido  un  hecho  que 
produjo  escándalo,  que  muy  poco  se  puede  agravar  por  la 
investigación  de  la  paternidad,  como  en  el  tercer  caso.») 

Los  partidarios  del  sistema  adoptado  por  el  Código  de 
1870  alegan  en  su  apoyo  las  razones  que,  en  compendio, 
vamos  á  exponer: 

r-^ — La  ley  ha  prohibido  la  investigación  de  la  pater- 
nidad, por  el  escándalo  que  la  producción  de  las  pruebas 
y  el  debate  ocasionan,  sin  llegar  á  una  demostración  evi- 
dente; pero  cuando  el  hijo  se  funda  en  su  posesión  de  es- 
tado no  hay  escándalo  que  temer  ó  evitar,  no  existe  incer- 
tidumbre  alguna  sobre  la  paternidad. 

La  razón  es,  porque  no  se  trata  de  inquirir  si  el  pre- 
tendido padre  ha  tenido  ó  no  relaciones  con  la  madre  del 
hijo,  si  coinciden  con  la  época  de  la  concepción  de  éste,  si 
la  madre  ha  tenido  relaciones  de  la  misma  especie  y  al 
mismo  tiempo  con  otros  homlires;  sino  que  el  juicio  tiene 
sólo  por  objeto  averiguar  si  tal  hombre  ha  cuidado  de  la 
subsistencia  y  educación  del  hijo,  si  le  ha  dado  su  nombre 
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y  lo  ha  presentado  ante  la  familia  }•  la  sociedad  como  su 
hijo;  en  cuyo  caso  no  hay  escándolo  ni  incertidumbre, 

2" — En  el  caso  en  que  el  hijo  se  halla  en  posesión  de 
su  estado  civil,  no  se  trata  de  investigar  la  filiación,  porque 
no  se  investiga  lo  que  se  tiene.  El  hijo  que  se  halla  en  po- 
sesión de  su  estado,  no  tiene  necesidad  de  investigar  quié- 
nes son  sus  padres,  porque  son  conocidos,  sino  simplemen- 
te pretende  que  se  haga  constar  el  reconocimiento  que  de 
él  ha  hecho  por  confesión  pública  y  reiterada  por  multi- 
tud de  actos  sucesivos.     ' 

No  obstante  estas  razones  3'  otras  que  omitimos,  y  la 
tendencia  constante  que  ha  habido  para  borrar  de  las  legis- 
laciones modernas  la  prohibición  de  investigar  la  paterni- 
dad de  los  hijos  ilegítimos,  el  Código  de  1S84  la  confirmó 
proscribiendo  la  excepción  admitida  por  el  de  1870,  para 
el  caso  en  que  el  hijo  se  halla  en  su  posesión  de  estado. 

En  consecuencia,  según  los  arts.  343  y  344  del  prime- 
ro de  dichos  Códigos,  queda  prohibida  de  una  manera  ab- 
soluta la  investigación  de  la  paternidad  de  los  hijos  naci- 
dos fuera  de  matrimonio,  y  tal  regla  sufre  excepción  en 
los  casos  de  rapto  ó  violación,  cuando  la  época  del  delito 
coincide  con  la  concepción. 

No  es  de  extrañarse  esta  reforma  introducida  por  el 
Código  de  1884,  porque  si  estimaron  sus  autores  que  la 
filiación  legítima  no  puede  probarse  por  la  posesión  de  es- 
tado, fuera  del  caso  previsto  por  el  art.  45,  era  consiguien- 
te que  negara  también  esa  prueba  á  los   hijos  naturales. 

Al  menos  hay  perfecta  armonía  en  los  sistemas  adop- 
tados por  ese  ordenamiento.  ¿Pero  importa  esa  reforma  una 
evolución  científica  justa? 

No  lo  creemos,  y  mucho  menos  cuando  por  la  libre 
testamentifacción  ha  cesado,  al  menos  en  gran  parte,  el 
peligro  de  la  promoción  de  juicios  escandalosos,  porque  ya 
no  ha}^  el  aliciente  de  apoderarse  en  todo  ó  en  parte  de  los 
bienes  del  pretendido  padre,  que  en  último  análisis  sólo 
quedaría  obligado  á  suministrar  alimentos  al  que  sostiene 
ser  su  hijo,  siempre  que  se  hallara  en  las  condiciones  re- 
queridas por  la  ley  para  tener  derecho  á  exigirlo. 

La  prohibición  de  la  investigación  de  la  paternidad  no 
comprende  la  de  la  maternidad,  porque  á  ejemplo  del  Có- 
digo de  1870,  la  permite  y  autoriza  el  art.  345  del  de  1884; 
porque  :el-  embarazo  y  el,parto  la  revelan  y  son  susceptibles 


de  prueba,  aunque  la  mujer  intente  ocultarlos.  Por  tanto, 
no  existen  respecto  de  ella  los  motivos  que  sirvieron  de 
fundamento  para  que  se  prohibiera  investigar  la  paterni- 
dad, y  mucho  menos  en  las  condiciones  en  que  la  permite 
dicho  precepto. 

Según  éste,  sólo  se  permite  la  investigación  de  la  ma- 
ternidad al  hijo  y  no  á  otra  persona,  y  á  condición  de  que 
se  halle  en  posesión  de  su  estado  de  hijo  natural  y  de  que 
la  madre  no  esté  casada  al  tiempo  en  que  le  exija  el  reco- 
nocimiento. 

La  prueba  de  la  posesión  de  estado  evita  el  escándalo 
y  la  deshonra  de  la  mujer  á  quien  se  le  atribu3'e;  toda  vez 
que  ella  misma  no  ha  tenido  inconveniente  alguno  en  pu- 
blicar su  deshonra  reconociendo  ante  la  sociedad  al  hijo 
fruto  do  una  unión  ilegítima. 

El  segundo  requisito,  se  comprende  desde  luego,  tiene 
por  objeto  evitar  el  escándalo  y  las  trascendentales  conse- 
cuencias que  produciría  en  el  matrimonio  de  la  pretendi- 
da madre. 

La  investigación  de  la  paternidad  ó  de  la  maternidad, 
en  los  casos  permitidos  por  el  Código  civil,  sólo  puede  in- 
tentarse durante  la  vida  de  los  padres,  porque  ellos  nada 
más  pueden  contradecir  la  paternidad  ó  la  maternidad  que 
se  les  atribuye,  y  evitar  que  la  investigación  se  convierta 
en  el  medio  de  apoderarse  de  un  patrimonio  al  cual  no  se 
tiene  ningún  derecho. 

Sin  embargo,  el  art.  360  del  Código  civil  establece  una 
excepción,  en  el  caso  de  que  los  padres  hu])ieren  fallecido 
durante  la  menor  edad  de  los  hijos,  pues  entonces  tienen 
éstos  derecho  para  ejercitar  la  acción  dentro  de  los  cuatro 
años  siguientes  á  la  fecha  en  que  fueron  emancipados  ó 
llegaron  á  la  maj'oredad. 

Esta  excepción  constituye  una  mala  transacción  con 
el  pasado,  porque  es  una  consecuencia  de  la  restitución  ¿?¿ 
hitegrum^  ya  proscrita  por  el  mismo  Código  civil,  y  por  lo 
mismo  es  indebida  é  innecesaria. 
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LEGITIMA.CIÓN    DE    LOS   HIJOS   NATURALES. 


Según  la  legislación  Romana,  tres  eran  las  especies 
de  legitimación:  el  subsigniente  matrimonio,  el  rescripto 
del  príncipe  y  la  oblación  á  la  cnria. 

La  legislación  de  las  Partidas  signió  en  todas  sus  par- 
tes á  la  Romana,  adoptando  las  mismas  especies  de  legiti- 
mación, como  puede  verse  en  las  le3'es  i'-\  tít.  133'  4'-*  3' 
siguentes  del  tít.  15,  Partida  4'^ 

Sin  embargo,  los  dos  líltimos  medios  de  legitimación 
habían  caído  en  desuso,  empleándose  solamente,  hasta  hace 
poco  tiempo,  esto  es,  hasta  la  promulgación  del  Código  de 
1870,  el  primero. 

El  medio  de  legitimación  por  rescripto  del  príncipe  ha 
sido  proscrito  de  nuestra  legislación,  por  ser  incompatible 
con  las  instituciones  que  nos  rigen;  pues,  como  mu3'  bien 
dice  un  jurisconsulto,  la  legitimación  por  dicho  medio  no 
era  un  uso,  sino  un  abuso  del  poder,  3'  en  toda  sociedad  en 
que  la  le3"  sola  regula  el  estado  de  los  ciudadanos,  ningu- 
na autoridad  puede  conceder  los  derechos  de  filiación  leg'í- 
tima,  cuando  esa  misma  ley  los  niega. 

Sin  embargo,  aún  existe  ese  medio  de  legitimación  en 
el  Estado  de  México,  que  tiene  una  legislación  plagada  de 
malas  transacciones  con  nuestra  antigua  legislación.  El 
Código  civil  allí  vigente  declara  en  su  art.  262,  que  la  le- 
gitimación se  puede  hacer  también  por  decreto  del  legisla- 
dor, mediante  los  requisitos  siguientes: 
I.  Que  haga  la  solicitud  el  padre; 

II.  Que  dicha  .solicitud  sea  también  firmada  por  el  hi- 
jo de  cu3^a  legitimación  se  trate,  si  fuere  mayor  de  edad;  y 
no  siéndolo  por  su  tutor,  ó  por  quien  á  este  efecto  le  nom- 
bre el  juez  respectivo  de  primera  instancia. 

En  la  actualidad,  como  indicamos  antes,  el  único  me- 
dio de  legitimación  que  reconoce  3'  autoriza  la  ley,  es  el 
subsigiiieute  matrimonio  de  los  padres;  el  cual  produce  sus 
efectos,  aunque  entre  él  y  el  nacimiento  ha3'a  habido  otro 
matrimonio. 
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La  legislación  antigua  sólo  permitía  legitimar  á  los 
hijos  naturales,  que  eran,  segúu  las  leyes  de  las  Partidas, 
los  procreados  en  barragana  ó  concubina  libre  ó  soltera, 
por  hombre  soltero,  que  al  tiempo  de  la  concepción  pudie- 
ra casarse  con  ella. 

Pero  la  ley  ii  de  Toro,  que  es  la  i*^,  tít.  5,  lib.  X  de 
la  N.  R.,  manda  que  se  diga  el  hijo  natural,  cuando  al  tiem- 
po de  nacer  ó  de  ser  concebido  podía  casarse  su  padre  con 
la  madre  justamente  sin  dispensa,  siempre  que  aquél  lo 
reconociera  como  su  hijo,  aunque  no  tuviera  la  mujer  de 
quien  lo  hubo  en  la  casa,  ni  fuera  la  única.  vSegún  esta  le}-, 
se  llama  hijo  natural  al  procreado  por  hombre  3'  mujer  que 
podían  contraer  matrimonio  sin  dispensa,  ya  en  la  época 
de  la  concepción,  ^-a  en  la  del  nacimiento,  siempre  que  el 
padre  lo  reconociera  por  suyo,  haya  tenido  ó  no  la  madre 
en  la  casa. 

Los  términos  de  esta  ley  dieron  motivo  para  que  algu- 
nos jurisconsultos  dedujeran  las  siguientes  consecuencias: 

i'-^ — Si  en  la  época  de  la  concepción  están  ligados  los 
padres  ó  la  madre  con  el  vínculo  del  matrimonio  con  otras 
personas,  y  en  la  del  nacimiento  son  libres  para  casarse 
por  haber  enviudado,  el  hijo,  fruto  del  adulterio,  es  natural, 
porque  al  tiempo  de  su  nacimiento  han  podido  contraer  ma- 
trimonio sus  padres,  sin  dispensa. 

2^ — Si  en  la  época  de  la  concepción  no  podían  con- 
traer matrimonio  por  oponerse  un  impedimento  dispensa- 
ble,  aunque  en  la  época  del  parto  estuvieran  hábiles  para 
casarse  por  haber  obtenido  dispensa,  el  hijo  no  es,  ni  pue- 
de llamarse  natural,  porque  en  ninguna  de  las  dos  épocas 
han  podido  casarse  los  padres  sin  dispensa,  como  exige  la 
ley. 

Los  Códigos  civiles  de  1S70  y  1S84  pusieron  término 
á  los  absurdos  preceptos  de  la  mencionada  ley,  declarando 
respectivamente  en  sus  arts.  355  y  328,  hijos  naturales  á 
los  concebidos  fuera  del  matrimonio,  en  tiempo  en  que  el 
padre  3'  la  madre  podían  casarse,  aunque  fuera  con  dis- 
pensa. 

Los  jurisconsultos  de  todos  los  tiempos  han  estado 
conformes  en  que  la  legitimación  produce  sus  efectos  aún 
cuando  ha3'a  habido  un  matrimonio  intermedio  antes  de  ce- 
lebrarse el  que  la  produce;  pero  siempre  fué  materia  de  ar- 
dua controversia  la  cuestión  relativa,  á  sí  pueden  legitiníar- 
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se  los  hijos  concebidos  fuera  de  matrimonio  en  tiempo  en 
que  los  padres  sólo  podían  casarse  con  dispensa,  es  decir, 
cuando  se  trata  de  hijos  habidos  entre  parientes  en  grado 
dispensable;  pero  como  hemos  dicho,  los  preceptos  antes 
citados  vinieron  á  poner  término  á  tal  controversia,  favo- 
reciendo á  la  moral  y  la  justicia. 

En  consecuencia,  por  la  evolución  producida  por  los 
Códigos  antes  citados,  sólo  están  excluidos  de  la  legitima- 
ción los  hijos  espurios,  bajo  cu3'a  denominación  se  compren- 
den únicamente  los  adulterinos,  provenientes  de  hombre  ó 
de  mujer  casados,  y  los  incestuosos,  habidos  entre  parien- 
tes consanguíneos  en  grado  no  dispensable;  á  diferencia  de 
la  legislación  antigua  Cjue  llamaba  espurios  á  los  hijos  in- 
cestuosos^ á  los  adulterinos^  á  los  sacrilegos^  ó  nacidos  de 
clérigos  de  orden  sagrado,  frailes  ó  monjas  profesos,  y  los 
mánceres  ó  hijos  de  prostitutas. 

Tal  diferencia  proviene  de  la  limitación  que  el  artícu- 
lo 159  del  Código  de  1884  puso  al  impedimento  proceden- 
te del  parentesco  de  consanguinidad,  circunscribiéndolo  al 
tercer  grado  de  la  línea  colateral,  y  de  las  instituciones  po- 
líticas que  nos  rigen,  según  las  cuales,  existe  una  absolu- 
ta independencia  entre  el  Estado  y  Va  Iglesia,  y  el  matri- 
monio es  considerado  como  un  contrato  meramente  civil, 
para  cuya  celebración  no  son  impedimentos  el  orden  sacer- 
dotal, el  voto  de  castidad  y  la  prostitución  de  la  mujer. 

Según  nuestra  antigua  legislación  que  permitía  la  in- 
vestigación de  la  paternidad  á  los  hijos  naturales  v  podían 
acreditarla  en  todo  tiempo,  el  subsiguiente  matrimonio  los 
legitimaba  de  pleno  derecho,  siguiendo  la  doctrina  estable- 
cida por  el  derecho  Canónico,  que  debe  su  origen  al  decre- 
to del  Papa  Alejandro  III,  concebido  en  estos  términos: 
«  Tanta  es  vis  niairimonii,  ut  qui  antea  sunt  geniti,  post 
contractu))i  ))iatrinioniuin  legitinii  /iabeantiin\-  regla  repro- 
ducida por  la  ley  i'-^,  tít.  13,  Partida  3'-^  con  las  siguientes 
palabras:  «  Tan  grand  fuerza  ha  el  tnatrinionio,  que  luego 
que  el  padre  e  la  mujer  son  casados,  se  facen  f>or  ende  los 
li  i  jos  I eg  i  timos . » 

Pero  en  la  actualidad  no  basta  el  matrimonio  de  los 
padres  para  que  los  hijos  queden  legitimados,  sino  que  es 
preciso  que  se  llenen  los  requisitos  siguientes: 

T'^ — El  reconocimiento  voluntario  ó  forzado  de  los  hi- 
jos naturales  pói*  los  padres; 
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2^ — El  matrimonio  válido  ó  putativo  de  éstos,  esto  es, 
nulo,  pero  contraído  de  buena  fe  por  uno  ó  por  ambos  cón- 
yuges; pues  no  debe  equipararse  el  error  con  el  delito, 
haciendo  responsables  de  él  á  las  víctimas. 

Llenados  estos  requisitos,  se  produce  la  legitimación 
por  el  subsiguiente  matrimonio  independientemente  de  la 
voluntad  de  los  padres,  y  aun  contra  ella,  pues  aunque  es- 
tá en  su  arbitrio  celebrar  el  matrimonio  y  reconocer  á  sus 
hijos,  si  hacen  el  reconocimiento  y  contraen  matrimonio,  se 
opera  la  legitimación  por  ministerio  de  la  ley,  aunque  no 
hayan  tenido  la  intención  de  legitimar  á  los  hijos. 

La  breve  reseña  que  hemos  hecho,  demuestra  la  evo- 
lución que  ha  sufrido  nuestra  legislación  sobre  materia  tan 
importante,  mejorándola,  haciéndola  sencilla  y  fácil  en  la 
práctica,  porque  permite,  á  diferencia  de  otras  legislacio- 
nes, que  el  reconocimiento  de  los  hijos  naturales  se  haga 
antes  del  matrimonio,  en  el  momento  de  su  celebración  ó 
después  de  ella. 


VL 

TUTELA. 


Según  la  legislación  de  las  Partidas,  que  siguió  fiel- 
mente á  la  Romana,  estaban  sujetos  á  tutela  los  indivi- 
duos que  no  liabían  llegado  á  la  pubertad,  esto  es,  los  hom- 
bres menores  de  catorce  años  y  las  mujeres  menores  de 
doce;  y  desde  esta  edad  hasta  la  de  veinticinco,  límite  de  la 
menor  edad,  se  les  proveía  de  curadores. 

Esta  distinción,  que  carece  de  todo  fundamento,  dio 
lugar  á  la  controversia,  acerca  de  si  los  menores  que  ha- 
bían llegado  á  la  pubertad  podían  ser  obligados  á  tener 
curador;  sobre  la  validez  de  los  actos  ejecutados  por  ellos 
sin  la  intervención  de  éstos  y  los  casos  de  procedencia  del 
beneficio  de  la  restitución  /;¿  intcLiVurn,  pues  unos  autores, 
fundados  en  la  ley  12,  tít.  ró,  Partida  6^\  sostenían  que  los 
menores  no  podían  estar  sin  curador,  y  otros  sostenían  á 
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su  vez,  que  la  le}-  13  del  mismo  título  y  de  la  misma  Par- 
tida 110  impoue  tal  obligación,  porque  declara,  que  los  me- 
ntores ^'^710  pueden  ser  apremiados  que  reciban  tales  guarda- 
dores si  no  quisiere7i.y> 

Según  el  mismo  sistema  de  nuestra  antigua  legisla- 
ción, existían  diferencias  esenciales  entre  la  tutela  y  la 
cúratela,  que  nacían  de  los  atributos  que  las  leyes  i^,  tít. 
16,  Partida  6^,  y  5?,  tít.  ii,  Partida  5^,  le  concedían á  uno 
y  otro  cargo. 

De  estas  leyes  surgían  las  siguientes  diferencias: 

i'-^ — La  tutela  tenía  por  objeto  la  guarda  de  los  impú- 
beres; 3'  la  cúratela,  la  de  los  menores  púberes  ó  de  los  ma- 
yores incapacitados; 

2^ — La  tutela  tenía  por  objeto  principalmente  la  guar- 
da del  menor,  y  de  una  manera  secundaria  la  de  sus  bie- 
nes; y  la  cúratela,  por  el  contrario,  tenía  por  objeto  prin- 
cipal los  bienes  del  menor,  y  secundariamente  su  persona; 

3^ — La  tutela  tenía  por  objeto  todo  cuanto  se  relacio- 
naba con  la  persona  y  bienes  del  menor,  3-  la  cúratela 
podía  deferirse  para  un  acto  determinado; 

4^ — La  tutela  concluía  cuando  el  menor  llegaba  á'  la 
pubertad,  y  la  cúratela  cuando  aquél  llegaba  á  la  ma3'or 
edad,  ó  el  incapaz  recobraba  el  pleno  goce  de  sus  derechos 
civiles. 

Estas  diferencias  demuestran  que  la  distinción  esta- 
blecida por  la  legislación  Española,  carecía,  no  sólo  de 
fundamento  racional  y  justo,  sino  también  de  utilidad, 
porque  el  curador  no  era  otra  cosa  que  el  tutor  de  los  pú- 
beres é  incapacitados,  á  cu3^o  cuidado  3'  vigilancia  estaban 
encomendadas  las  personas  3^  los  bienes  de  unos  3'  otros. 

Kl  Código  civil,  separándose  del  sistema  adoptado  por 
nuestra  antigua  legislación  y  del  sancionado  por  los  de- 
más códigos  modernos,  estableció  la  tutela,  de  manera  que 
el  tutor  cuida  de  la  persona  del  menor,  cualquiera  que  sea 
su  edad,  y  de  la  del  incapacitado,  3^  ala  vez  administra  sus 
bienes^  lo  representa  en  todos  los  actos  civiles,  con  deter- 
minadas excepciones,  tales  como  el  otorgamiento  de  testa- 
mento 3'  el  reconocimiento  de  hijos  naturales,  3-  cuida  de 
su  educación,  si  es  menor,  ó  de  su  salud,  si  está  inca- 
pacitado. 

Para  evitar  los  abusos  que  pudiera  cometer  el  tutor, 
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se  le  ha  sometido  á  la  vigilancia  de  otra  persona  que  se  le. 
designa  con  el  nombre  de  ciirador^  sin  cuya  audiencia  na- 
da puede  hacer,  y  poco  sin  su  intervención  directa,  exi- 
giéndose en  muchos  casos  su  consentimiento  expreso.  Pe- 
ro DO  es  la  intervención  del  curador  en  la  administración 
de  la  tutela  la  única  garantía  del  incapaz  contra  el  tutor, 
porque  la  ley  ha  creado  la  institución  del  Ministerio  Pú- 
blico, á  cuyos  funcionarios  encomienda  la  inspección  y  vi- 
gilancia de  los  actos  de  los  tutores,  de  manera  que  deben 
ser  oídos  en  todos  los  negocios  relativos  á  la  tutela,  y  ade- 
más, la  autoridad  judicial  tiene  una  intervención  necesa- 
ria en  los  que  más  directa  y  gravemente  pueden  afectarse 
los  intereses  pecuniarios  ó  personales  del  menor  ó  del 
incapaz. 

Así,  pues,  la  institución  de  la  tutela  ha  sufrido  una 
evolución  ventajosa  en  beneficio  de  éstos,  mediante  el  sis- 
tema más  sencillo,  en  virtud  del  cual,  la  tutela  se  desem- 
peña por  el  tutor  con  intervención  del  curador,  de  la  auto- 
ridad judicial  y  audiencia  del  Ministerio  Público. 

En  consecuencia,  existe,  según  el  sistema  del  Código 
civil,  uua  capital  diferencia  entre  la  tutela  y  la  cúratela, 
porque  la  primera  tiene  por  objeto  la  guarda  de  las  perso- 
nas de  los  menores  y  la  administración  de  sus  bienes;  y  la 
cúratela  es  el  cargo  creado  para  vigilar  al  tutor  y  evitar 
que  abuse  de  su  encargo  ó  que  sea  negligente  en  el  cum- 
plimiento de  sus  deberes;  y  por  tanto,  sus  obligaciones  se 
limitan  á  defender  los  derechos  del  incapaz  en  juicio  y  fue- 
ra de  él,  cuando  están  en  oposición  con  los  del  tutor,  á  vi- 
gilar la  conducta  de  éste,  á  dar  aviso  al  juez  para  el  nom- 
bramiento de  otra  persona  para  ese  cargo,  cuando  faltare 
por  cualquier  motivo  el  que  lo  ejercía  (arts.  403  y  580,  del 
Código  civil). 

En  cuanto  al  ejercicio  de  la  tutela,  el  Código  de  1870, 
lo  mismo  que  el  de  1884,  impuso  á  los  tutores  idénticas 
obligaciones  que  la  legislación  de  las  Partidas,  tales  como 
el  otorgamiento  de  una  fianza  para  garantizar  el  buen  ma- 
nejo de  los  bienes  de  los  menores  ó  incapaces,  la  formación 
de  los  inventarios  respectivos  para  hacer  constar  en  qué 
consisten  esos  bienes,  y  otros  detalles  que  no  es  del  caso 
referir. 

Pero  sí .  creemos  pertinente  marcar  las  notables  dife- 
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refacias  que  estableció  la  legislación  actual  respecto  de  la 
antigua,  que  importan  una  verdadera  evolución  de  la  tute- 
la en  beneficio  de  los  menores  é  incapaces. 

Según  la  legislación  Romana  3' de  la  de  las  Partidas, 
él  tutor  representaba  al  menor  cuando  se  hallaba  en  la  edad 
pupilar,  esto  es,  cuando  no  había  cumplido  siete  años;  pero 
cuando  había  llegado  á  esa  edad  celebraba  personalmente 
los  contratos,  pero  como  no  podía  empeorar  su  condición, 
tampoco  podía  obligarse  sino  con  asistencia  y  autorización 
del  tutor,  que  lo  protegía  contra  la  mala  fe  de  los  contra- 
tantes y  los  peligros  á  que  estaba  expuesto  por  su  inexpe- 
riencia. Pero  á  medida  que  tenía  más  edad,  gozaba  de  dis- 
tintas consideraciones,  cuya  medida  indican  las  siguientes 
observaciones  (Leyes  4?  y  5?,  tít.  4^,  Partida  5'^;  13  3-  16, 
tít.  16,  Partida  6?): 

i'-^ — El  menor  de  siete  años  sujeto  á  la  tutela,  nada 
podía  hacer,  ni  aún  con  la  intervención  del  tutor,  quien  lo 
representaba  en  todos  los  actos  de  la  vida  civil; 

2? — El  menor  que  había  cumplido  siete  años,  sin  lle- 
gar á  los  catorce,  si  era  varón,  ó  doce  si  era  mujer,  podía 
hacer  mejor  su  condición,  pero  no  obligarse  sino  con  la  au- 
torización del  tutor;  esto  es,  éste  completaba  con  su  inter- 
vención la  capacidad  jurídica  del  menor; 

3'^ — El  menor  de  edad,  pero  ma3''or  de  catorce  años, 
siendo  varón,  ó  de  doce,  siendo  mujer,  que  carecía  de  cu- 
rador, podía  celebrar  contratos  3'  obligarse,  gozando  el  be- 
neficio de  la  restitución  iii  integrum^  pero  no  podía,  com- 
parecer en  juicio  como  actor  ó  demandado. 

Los  Códigos  de  1S70  y  1884  han  abolido  ese  sistema, 
fundado  en  una  distinción  inútil,  sujetando  á  todos  los  me- 
nores, cualquiera  que  sea  su  edad,  así  como  á  los  incapa- 
citados, á  la  autoridad  del  tutor,  quien,  como  hemos  dicho, 
no  completa  la  capacidad  jurídica  de  ellos  con  su  interven- 
ción, ni  autoriza  sus  actos,  sino  que  los  representa  3^  obra 
en  su  nombre,  menos  en'  aquellos  que  son  esencialmente 
personales,  como  el  otorgamiento  de  un  testamento,  el  re- 
conocimiento de  un  hijo  natural. 

:•,  Antes  de  ahora  se  hallaba  establecido  que  el  testador, 
especialmente  si  era  el  padre,  pudiera  conceder  al  tutor  por 
alimentos  del  menor,  todos  los  frutos  de  sus  bienes,  siem- 
^e  que  lio  fueran  excesivos,  según  la  condición  de  éste,  3- 
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en  tal  caso  aquél  quedaba  libre  de  la  obligación  de  rendir 
cuentas  de  su  administración. 

Esta  práctica,  que  debía  su  origen  al  derecho  Roma- 
no, que  mandaba  respetar  la  voluntad  del  padre,  y  fué  san- 
cionada por  la  le}-  19,  tít.  16,  Partida  6'^,  dio  lugar  á  la  dis- 
tinción del  señalamiento  de  alimentos  mediante  una  canti- 
dad competente  designada  por  el  Juez,  y  aquellos  que  se 
comprendían  bajo  el  nombre  de  frutos  por  pensión  ó  por 
alimentos. 

Si  el  juez  señalaba  la  cantidad  que  debía  emplearse  en 
los  alimentos  y  educación  del  menor,  el  tutor  estaba  obli- 
gado á  rendir  cuenta  de  su  administración  y  de  acumular 
al  capital  las  cantidades  excedentes,  satisfechas  las  nece- 
sidades de  aquél. 

Si,  por  el  contrario,  se  declaraba  que  el  ejercicio  de  la 
tutela  se  tntendia.  / ní¿os  />or  a/iJí¿(  j¿/os  ó  ínitos  por  pcnsiíin, 
el  tutor  bacía  su3'os  todos  los  frutos  ó  productos  de  los  bie- 
nes del  menor,  con  la  obligación  de  satisfacer  todas  las  ne- 
cesidades de  éste,  de  darle  una  educación  adecuada  á  su  ori- 
gen }•  posición  social  y  los  gastos  de  administración. 

Esta  distinción  fué  abolida  por  el  Código  de  1870,  cu- 
yos preceptos  reprodujo  el  de  1S84,  iii^^y  especialmente  en 
los  arts.  499,  500,  560  y  561,  que  ordenan  que  se  fijen  por 
el  juez  los  gastos  de  los  alimentos  y  de  educación  del  me- 
nor, según  su  condición  3'  riqueza,  é  imponen  al  tutor  y 
sus  herederos  el  deber  de  rendir  las  cuentas  de  su  admi- 
nistración, deber  que  no  puede  ser  dispensado,  por  contra- 
to ó  última  voluntad,  ni  aun  por  el  mismo  menor. 

Entre  las  limitaciones  que  el  Código  civil  impone  al 
tutor  en  su  administración,  se  encuentra  la  contenida  en 
el  art.  522,  que  le  prohibe  hacerse  pago,  sin  autorización 
judicial  y  audiencia  del  curador,  de  sus  créditos  contra  el 
menor. 

Nuestra  antigua  legislación  nada  estableció  sobre  el 
particular,  y  la  Romana,  según  la  ley  9'-\  lib.  26,  tít.  7*-' 
del  Digesto,  no  sólo  autorizaba  al  tutor  para  pagarse  sus 
créditos  á  cargo  del  menor,  sin  requisito  alguno,  sino  que 
le  imponía  la  pena  de  perder  los  intereses,  si  no  se  pagaba 
habiendo  sobrante. 

Esta  le}-  servía  de  fundamento  para  suplir  la  deficien- 
cia de  nuestra  legislación,  y  daba  lugar,  cuando  menos,  al 
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abuso  del  tutor  para  pagarse  cou  preferencia  á  otros  acree- 
dores de  créditos  más  onerosos,  abuso  que  se  ha  cortado 
con  la  restricción  impuesta  por  el  art.  522  del  Código  civil, 
que  produce  el  resultado  de  que  no  se  le  pague  al  tutor, 
sin  la  previa  demostración  de  la  verdad  de  su  crédito  y  en 
la  debida  oportunidad,  sin  sacrificio  y  gravamen  de  los 
bienes  del  menor  ó  del  incapaz. 

Según  el  art.  531  del  Código  civil,  tampoco  puede  el 
tutor  transigir  ó  comprometer  en  arbitros  los  negocios  del 
menor. 

La  legislación  de  las  Partidas  fué  también  omisa  en 
este  punto,  3'  la  Romana,  que  no  era  bastante  explícita,  da- 
ba lugar  á  opiniones  y  controversias,  menos  respecto  de  las 
transacciones  de  cosa  inmueble  que  poseía  el  pupilo  y  que 
tenía  que  ceder,  pues  la  ley  4^,  lib.  5*-^  tít.  71  del  Código, 
exigió  para  su  validez  el  decreto  judicial. 

Esta  ley  dio  origen  á  la  distinción,  según  la  cual,  el 
tutor  no  podía  transigir  sin  licencia  judicial  sobre  bienes 
inmuebles  poseídos  por  el  menor,  de  los  cuales  tenía  que 
desprenderse;  pero  sí  podía  hacerlo  sin  este  requisito,  cuan- 
do en  virtud  de  ella  continuaba  la  cosa  litigiosa  en  poder 
del  menor,  pues  entonces  no  había  enajenación,  ó  conti- 
nuaba en  poder  del  colitigante,  porque  teniendo  éste  la 
presunción  de  propietario,  que  produce  la  posesión,  no  ha- 
bía en  realidad  acto  alguno  de  enajenación. 

El  Código  civil  ha  llenado  un  vacío  de  nuestra  antigua 
legislación,  cerrando  la  puerta  á  distinciones  de  ninguna 
utilidad,  que  producían  dificultades  en  la  práctica,  hacien- 
do de  la  tutela  una  institución  sencilla,  que  á  la  vez  que 
vela  por  la  persona  de  los  menores  é  incapacitados,  cuida 
de  la  conservación  y  administración  fácil  de  sus  bienes. 


VII. 

RESTITUCIÓN    IN    INTEGRUM. 

Bl  derecho  Romano  otorgó  á  los  menores  de  eda^  que 
habían  salido  de  la  pupilar,  el  beneficio  de  la  restitución 
in  integrum^  cuyo  efecto  era  restablecerlos  al  estado  que  te- 
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iiíau  antes  de  que  ejercieran  los  actos  jurídicos  que  las  ha- 
bían causado  daño,  actos  que  se  reputaban  como  si  no  liu- 
bieran  existido. 

Aunque  en  un  principio  sólo  tenía  lugar  respecto  de 
los  actos  ejecutados  por  el  menor  por  sí  solo,  se  hizo  exten- 
sivo después  á  los  que  consumaban  con  la  intervención  del 
curador  especial  ó  general,  sin  distinción  entre  los  meno- 
res de  veinticinco  años  y  los  pupilos,  tanto  por  los  actos 
que  realizaban  bajo  la  autoridad  del  tutor,  como  por  los 
que  éste  ejecutaba  solo. 

Para  la  procedencia  del  beneficio  de  la  restitución  era 
indispensable  la  concurrencia  de  las  siguientes  condicio- 
nes: 

i^^ — Que  hubiera  lesión,  la  cual  podía  consistir  en  un 
hecho  positivo  que  disminuyera  el  patrimonio  ó  que  impi- 
diera aumentarlo,  ó  en  uña  omisión,  como  si  se  hubiera 
dejado  correr  el  término  de  la  prescripción; 

2'^ — La  falta  absoluta  de  acción  ó  de  excepciones  para 
corregir  el  daño,  pues  la  restitución  era  un  remedio  subsi- 
diario el  que  sólo  se  podía  emplear  cuando  se  agotaban  los 
medios  ordinarios  establecidos  por  el  derecho. 

No  procedía  el  beneficio  de  la  restitución  en  los  casos 
siguientes: 

i'-^ — Si  la  lesión  provenía  del  delito  ó  dolo  del  menor; 

2'-^ — Si  provenía  de  un  caso  fortuito  ó  de  la  aplicación 
de  un  precepto  legal  del  que  nadie  podía  substraerse; 
-     3^ — Si  la  lesión  era  insignificante. 

La  legislación  de  las  Partidas  adoptó  el  sistema  del 
derecho  Romano,  señalando  las  mismas  causas  y  los  mis- 
mos requisitos  para  su  procedencia,  }'  negándolo  en  los 
mismos  casos,  como  puede  verse  en  las  leyes  del  tít.  13, 
Partida  3^,  y  tít.  19,  Partida  6'-^;  y  á  ejemplo  de  aquel  dere- 
cho lo  hizo  extensivo  á  las  iglesias,  al  fisco,  á  los  munici- 
pios y  demás  corporaciones  y  establecimientos  públicos, 
por  el  daño  causado  por  la  culpa  de  sus  administradores  ó 
por  engaño  de  otros,  á  los  mavores  de  edad  en  diversos  ca- 
sos, y  á  los  demás  incapaces  sujetos  á  cúratela. 

El  Código  civil  de  1870  sancionó  el  beneficio  de  la  res- 
titución, pero  modificándolo,  porque  lo  encerró  dentro  de 
límites  estrechos,  en  virtud  de  haberlo  concedido  en  favor 
de  todos  los  individuos   sujetos  á  tutela  que  fueran  perju- 
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dicados,  ya  en  los  negocios  que  hicieran  por  sí  mismos  con 
aprobación  del  tutor,  3'a  en  los  negocios  que  éste  consuma- 
ra en  nombre  de  ellos  (art.  679). 

En  consecuencia,  conforme  á  dicho  Código,  correspon- 
día el  beneficio  de  la  restitución  á  los  individuos  sujetos  á 
tutela  por  los  siguientes  negocios: 

i'> — Por  los  hechos  por  el  incapaz  con  la  autorización 
del  tutor; 

2'^ — Por  los  negocios  hechos  por  el  tutor  en  uso  de  sus 
facultades. 

Por  tanto,  no  gozaban  de  ese  beneficio  el  Estado,  los 
municipios  y  las  demás  personas  morales  á  quienes  se  les 
concedía  por  la  antigua  legislación,  ni  los  ma3'ores  de  edad, 
ni  los  incapaces,  por  los  negocios  que  hacían  sin  la  auto- 
rización del  tutor;  pues  todas  aquellas  personas  se  consi- 
deraban como  mayores  de  edad,  porque  no  existía  entre 
ellas  y  los  menores  una  exacta  semejanza,  y  porque  podían 
vigilar  la  conducta  de  sus  representantes,  removerlos  y  exi- 
girles las  cuentas  de  su  administración;  y  si  no  lo  hacían 
debían  imputarse  las  consecuencias  de  su  omisión,  y  no  po- 
dían alegar  la  insuficiencia  de  los  menores.  Los  actos  que 
éstos  ejecutaban  sin  la  autorización  ó  sin  la  intervención 
del  tutor  eran  nulos,  y  por  lo  mismo,  no  eran  rescindibles 
por  vía  de  restitución. 

Nuestra  antigua  legislación  no  señalaba  una  regla 
para  apreciar  la  cuixntía  del  daño,  necesaria  para  otorgar 
la  restitución,  y  sólo  exigía  que  fuera  de  importancia, 
dando  lugar,  por  su  generalidad,  á  serias  controversias  en 
la  práctica,  al  arbitrio  sin  límites  délos  tribunales  y  á  mul- 
titud de  opiniones  de  los  jurisconsultos,  señalando  una 
pérdida  más  ó  menos  grande  como  base  necesaria  para  la 
procedencia  de  ese  beneficio. 

El  Código  de  1S70  pensó  remediar  esos  males  seña- 
lando como  base  para  la  estimación  del  daño  la  cuarta  par- 
te del  justo  precio  de  la  cosa  ó  interés  que  hubiera  sido 
materia  del  negocio,  de  manera  que  lo  que  excedía  de  esa 
cuarta  parte  constituía  un  verdadero  daño  y  daba  lugar  á 
la  restitución. 

Las  restricciones  y  limitaciones  introducidas  por  ese 
Código  constitU5^en  una  evolución  científica  que  tendía  á 
hacer  menos  odioso  y  perjudicial  el  beneficio  de  la  restitu- 
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cióii,  3^  preparó  el  terreno  para  su  completa  abolición  lle- 
vada á  término  por  el  Código  civil  de  18S4,  cn3'os  autores, 
no  sólo  lo  estimaron  injusto,  sino  aun  perjudicial  para  los 
intereses  de  los  menores. 

No  podemos  prescindir  de  trasladar  textualmente  las 
razones  que  tuvo  la  Comisión  de  Justicia  de  la  Cámara  de 
Diputados  para  fundar  la  supresión  de  la  restitución  in 
intci^i'inji. 

((Efectivamente,  los  menores  viven  rodeados  de  las 
mismas  circunstancias  que  cualquiera  otra  persona;  para 
administrar  sus  bienes  3'  hacerlos  progresar,  necesitan  sus 
representantes  celebr^^r  diversos  contratos  3-  contraer  las 
responsabilidades  consiguientes;  mas  como  siempre  se  te- 
nía en  expectativa  el  temor  de  la  restitución,  nadie  podía 
celebrar  convenios  con  los  tutores  ó  curadores  sino  obte- 
niendo un  lucro  excesivo  que  compensara  el  riesgo  en  que 
se  estaba,  de  que  el  contrato  fuera  rescindido  más  tarde. 
Había,  pues,  en  primer  lugar,  dificultades  gravísimas  pa- 
ra la  administración,  3-  en  segundo  lugar,  se  tenían  que 
sufrir  pérdidas  ciertas  cuando  había  absoluta  necesidad  de 
contratar,  porque  no  era  posible  conseguir  quien  quisiera 
arriesgar  sus  fondos  en  estos  negocios  tan  inciertos,  sino 
bajo  el  concepto  de  obtener  utilidades  de  gran  cuantía. 
Esto  era  positivamente  dañoso  para  los  menores,  y  así  lo 
comprendieron  los  jurisconsultos  más  eminentes. 

«Por  estas  razones  comenzó  á  sostenerse  la  teoría  que 
inició  Savigny  en  su  tratado  de  Derecho  Romano,  que  con- 
siste en  que  se  deben  aumentar  las  precausiones  al  cele- 
brar los  contratos  sobre  bienes  de  menores;  pero  una  vez 
perfeccionados  con  todos  los  requisitos  legales,  habrán  de 
considerarse  tan  inviolables  3-  asegurados  como  las  con- 
venciones que  se  otorgan  entre  los  mayores  de  edad.  Si- 
guiendo esta  doctrina,  las  legislaciones  modernas  han  qui- 
tado la  distinción  que  había  antiguamente  entre  la  tutela 
3^  la  cúratela,  dando  á  estas  palabras  significación  diversa 
de  la  que  tenían  antes.  Ho3'^  todos  los  menores  desde  su 
más  tierna  edad  hasta  que  cumplen  veintiún  años,  tienen 
absoluta  incapacidad  legal  para  contratar  3-  se  hallan  asis- 
tidos por  un  tutor  3'  un  curador;  el  primero  cuida  de  la 
persona  del  pupilo,  lo  representa  en  juicio  y  administra 
sus  bienes,  y  el  segundo  vigila  la  conducta  del  tutor,  exa- 
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mina  las  garantías  que  éste  presta,  é  interviene  en  todos 
los  actos  que  pudieran  ser  gravosos  para  el  menor.  El  tu- 
tor necesita  de  autorización  judicial,  que  no  se  le  puede 
conceder  sin  audiencia  del  curador,  para  gravar  ó  enajenar 
los  bienes  inmuebles  y  las  alhajas  y  bienes  preciosos,  para 
transigir  en  los  negocios  del  menor,  comprometerlos  en  ar- 
bitros, para  pagar  los  créditos,  para  celebrar  ariendamien- 
tos  por  más  de  nueve  años  3^  para  pedir  dinero  prestado. 
Además  debe  rendir  cuentas  justificadas  de  su  administra- 
ción cada  año,  y  ha  de  caucionar  su  manejo  con  una  hipo- 
teca bastante  ó  con  fianza  otorgada  por  persona  que  posea 
bienes  inmuebles  libres  de  todo  gravamen.  Asegurados  de 
esta  manera  los  intereses  de  los  menores,  la  restitución 
in  integrími  ya  carece  de  objeto;  pues  si  se  celebrara  al- 
gún convenio  sin  los  requisitos  establecidos  por  la  le}^,  se- 
ría nulo  de  pleno  derecho  y  no  produciría  efecto  legal  de 
ninguna  especie^. 


VIII. 

PRODIGALIDAD. 


Nuestra  antigua  legislación,  como  puede  verse  en  las 
leyes  5^,  tít.  17,  Partida  5^,  y  13,  tít.  1°  Partida  citada, 
consideraba  la  prodigalidad  como  causa  de  interdicción, 
siguiendo  las  tradiciones  del  derecho  Romano,  y  equipa- 
raba á  los  pródigos  con  los  locos  y  los  estimaba  inhábiles 
para  testar. 

El  Código  civil  de  1870  consideró  la  prodigalidad  co- 
mo causa  de  interdicción,  total  ó  parcial,  según  las  circuns- 
tancias y  el  prudente  arbitrio  de  los  tribunales.  De  mane- 
ra que  la  interdicción  podía  ser,  según  el  sistema  adoptado 
por  dicho  ordenamiento,  absoluta,  ó  limitada  á  ciertos  ac- 
tos, como  litigar,  tomar  prestado,  dar  ó  recibir  capitales  á 
interés,  donar,  ceder  derechos,  transigir,  enajenar  ú  otros, 
que  deberían  ser  expresados  en  la  sentencia  respectiva 
(arts.  466  y  481). 
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Además,  la  interdicción  sólo  procedía  contra  los  pró- 
digos casados  ó  que  tuvieran  herederos  forzosos,  esto  es, 
contra  aquellos  que  tenían  familia,  hijos,  padres  á  cuya 
subsistencia  estaban  obligados  á  atender;  y  por  tanto,  los 
individuos  que  carecían  de  familia  y  no  tenían  aquella  obli- 
gación, no  podían  ser  declarados  en  estado  de  interdicción, 
cualquiera  que  fuera  el  uso  que  hicieran  de  su  patrimonio 
(art.  472). 

La  interdicción  de  los  pródigos  ha  tenido  por  funda- 
mento las  siguientes  consideraciones: 

I? — Si  bien  es  cierto  que  el  derecho  de  propiedad  otor- 
ga la  libre  disposición  de  los  bienes  á  todos  los  individuos, 
también  lo  es,  que  la  propiedad  se  limita  en  su  ejercicio 
cuando  redunda  en  perjuicio  de  tercero;  3'  es  evidente  que 
el  pródigo  con  sus  derroches  perjudica  á  su  familia; 

2^ — La  sociedad  está  particularmente  interesada  en  la 
conservación  de  las  familias,  y  no  puede  permitir  que  la 
propiedad  se  convierta  para  los  individuos  en  el  libre  é  in- 
violable derecho  de  arruinar  á  las  suyas; 

3^ — La  prodigalidad  es  el  resultado  de  vicios  repugnan- 
tes, ó  los  engendra  con  perjuicio  del  orden  público. 

La  interdicción  de  los  pródigos  ha  tenido  sus  contra- 
dictores en  los  tiempos  modernos,  quienes  se  han  fundado 
en  las  siguientes  razones: 

I. — Es  muy  difícil  de  definir  la  prodigalidad,  y  tal  cir- 
cunstancia da  lugar  á  resoluciones  judiciales  arbitrarias; 

IL — La  demanda  de  interdicción  por  prodigalidad  es 
odiosa  cuando  es  promovida  por  la  mujer  ó  por  los  hijos 
del  pródigo,  \'  carece  de  fundamento  racional  y  justo  cuan- 
do se  inicia  por  los  parientes  colaterales; 

IIL— El  Estado  no  tiene  ningún  interés  en  la  inter- 
diccción  de  los  pródigos,  porque  sus  derechos  no  disminu- 
yen la  riqueza  nacional,  supuesto  que  sus  bienes  sólo  pa- 
san de  unas  manos  á  otras. 

Muchos  de  los  economistas  de  los  últimos  tiempos, 
juzgan  que  los  pródigos  son  inofensivos  para  los  intereses 
sociales,  aunque  sean  perjudiciales  para  sí  mismos  y  sus 
familias, 'y  juzgan  que  no  debe  decretarse  su  interdicción. 
Esta  idea  predominó  en  los  autores  del  Código  civil  de  1S84, 
que  suprimió  los  preceptos   relativos  á  la  interdicción  de 
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los  pródigos,  de  manera,  que  actualmente  no  es  causa  de 
ella  la  prodigalidad. 

La  Comisión  de  Justicia  de  la  Cámara  de  Diputados 
expuso  entre  otras  razones  las  siguientes,  en  apoyo  de  la 
supresión  de  los  preceptos  relativos  á  la  interdicción: 

«Si  todo  hombre  ha  de  tener  derecho  para  disponer  á 
la  hora  de  su  muerte,  de  sus  bienes  como  mejor  le  cuadre, 
justo  es,  y  lógico  con  este  principio,  que  tenga  igual  dere- 
cho sobre  sus  intereses  durante  su  vida.» 

«  .  .  ,  .  Si  el  poder  público  estuviera  autorizado  para 
limitar  los  derechos  de  los  particulares,  siempre  que  hubie- 
ra de  temerse  que  éstos,  con  las  consecuencias  de  su  con- 
ducta, pudieran  ser  gravosas  al  Estado,  sería  preciso  pres- 
cindir por  completo  de  la  libertad  individual  y  constituir 
á  la  autoridad  pública  en  tutor  obligado  de  todos  los  habi- 
tantes de  una  nación.» 

«  .  .  .  .  La  vida  civil,  sujeta  á  esta  reglamentación, 
sería  menos  libre  que  la  que  observaban  las  monjas  en  sus 
conventos,  y  el  ywgo  que  se  hiciera  pesar  sobre  los  parti- 
culares, llegaría  á  ser  tan  fatigoso,  que  preferirían  perder 
la  protección  de  la  sociedad,  antes  que  disfrutar  de  ella  á 
costa  de  tan  grave  sacrificio» 

Suprimiendo  la  interdicción  por  causa  de  prodigalidad, 
ha  dado  nuestra  legislación  un  gran  paso  en  el  sentido  del 
progreso. 


IX 

AUSENCIA. 


La  ausencia  es  el  estado  de  una  persona  que  ha  des- 
aparecido del  lugar  de  su  residencia,  y  de  quien  no  se  tie- 
nen noticias,  y  por  consiguiente,  cuya  existencia  es  du- 
dosa. 

Este  estado  es  una  creación  de  las  legislaciones  mo- 
dernas, y  por  tanto  fué  desconocido,  y  no  estiivo  reglamen- 
tado antes  de  ahora  por  la  nuestra. 


ob  — 


En  efecto,  los  romanos  consideraron  la  ausencia  como 
un  acontecimiento  extraordinario,  que  no  merecía  que  el 
legislador  se  ocupara  en  él,  estableciendo  reglas  para  la 
conservación  de  los  derechos  de  aquel  que  se  hallaba  ale- 
jado de  su  familia,  y  por  tanto,  el  derecho  Romano  no  con- 
tiene ningún  sistema  formal  sobre  esta  importante  ma- 
teria. 

El  mismo  vacío  se  nota  en  nuestra  antigua  legislación, 
el  cual  trató  de  llenar  la  práctica,  cambiando  ó  modifican- 
do el  estado  de  las  personas,  según  lo  exigían  la  equidad 
y  la  justicia  en  cada  caso. 

Tomando  como  fundamento  la  26,  tít.  21,  Partida  3'?, 
que  declara,  que  la  edad  de  cien  años  es  la  ma3'or  presumi- 
ble, se  había  establecido  como  regla,  que  toda  persona  au- 
sente, cuya  muerte  no  constaba,  se  debía  presumir  viva 
hasta  que  hubiera  cumplido  cien  años. 

La  ley  14,  tít.  14,  Partida  y\  exige  un  tiempo  menor 
si  á  la  ausencia  é  incertidumbre  que  producía  sobre  la  vi- 
da del  ausente  se  unía  la  fama  pública  que  proclamaba  su 
muerte:  ((Si  aquel  de  cuya  muerte  dubdan,  dicen  que  en  ex- 
traña e  luenga  tierra  es  muerto  e  gran  tiempo  es  pasado^  asi 
como  diez  años  arriba^  abonda  que  prueben  que  esto  es  fama 
ante  los  de  aqicel  logar  c  que  públicamente  dicen  todos  que  es 
muerto.'» 

Sin  embargo,  en  tal  caso  no  se  les  entregaban  los  bie- 
nes á  los  herederos  de  una  manera  absoluta  y  definitiva, 
como  suyos  propios,  sino  con  formal  inventario  para  que 
los  tuvieran  y  administraran  como  curadores,  previo  el  otor- 
gamiento de  fianzas  bastantes  para  garantizar  su  restitu- 
ción con  sus  frutos  al  ausente  ó  al  heredero  instituido,  tau 
luego  como  apareciera. 

Los  bienes  del  ausente  quedaban  bajo  la  guarda  ó  ad- 
ministración de'un  curador  nombrado  de  oficio  por  el  juez, 
ó  á  pedimento  de  parte  interesada,  á  no  ser  que  algún  pa- 
riente ó  amigo  se  encargara  expontáneamente  de  ella  bajo 
las  obligaciones  y  responsabilidades  que  nacían  del  cuasi- 
contrato de  la  gestión  de  negocios. 

Respecto  del  matrimonio,  esto  es,  de  la  duración  del 
víncnlo  del  ausente  con  la  mujei-,  se  había  establecido,  co- 
mo regla  invariable,  no  permitirá  ésta  contraer  nuevo  ma- 
trimonio, mientras  no  presentara  pruebas  incontestables 
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de  la  muerte  de  aquél,  no  obstante  las  opiniones  de  los  ju- 
risconsultos, de  los  cuales,  unos  señalaban  cuatro  años, 
y  otros  diez  de  ausencia  para  declarar  la  viudedad  de  la 
mujer. 

Finalmente,  las  leyes  de  procedimientos  cuidaban,  has- 
ta cierto  punto,  de  los  derechos  de  los  ausentes  que  se  ven- 
tilaban en  juicio,  mandando  que  se  les  proveyera  de  un  de- 
fensor, con  quien  se  entendían  todas  las  diligencias. 

El  vacío  de  nuestra  antigua  legislación  sobre  esta  ma- 
teria daba  lugar  á  serias  controversias,  y  á  que  los  jueces 
y  tribunales  procedieran  de  una  manera  arbitraria;  pues 
sólo  tenían  como  norma  de  sus  procedimientos  las  opinio- 
nes más  ó  menos  aceptadas  de  los  autores,  y  á  graves  peli- 
gros que  comprometían  los  intereses  del  ausente. 

A  colmar  este  vacío  vino  el  Código  de  1870,  que  adop- 
tó, con  ligerísimas  variantes,  el  sistema  del  Código  Fran- 
cés, que  fué  el  primero  de  las  legislaciones  modernas  en 
introducir  la  institución  jurídica  de  la  ausencia,  y  en  el  que 
se  han  inspirado  todas  estas. 

El  principio  fundamental  sobre  el  que  se  basa  la  ins- 
titución jurídica  de  la  ausencia,  es  la  necesidad  y  la  conve- 
niencia de  conciliar  los  intereses  del  ausente  con  los  de  las 
personas  presentes.  La  ley  no  considera  al  ausente,  ni  co- 
mo vivo,  ni  como  muerto,  sino  que  ve  en  él  una  persona, 
cuya  existencia  y  cuya  muerte  son  igualmente  inciertas,  y 
no  estaTílece  ninguna  presunción  general  y  absoluta,  según 
la  cual,  el  ausente  deba  considerarse  como  muerto. 

Al  proveer  al  cuidado  de  los  bienes  dejados  por  el  au- 
sente, la  le}^  dispone  de  modo  que  las  consecuencias  jurí- 
dicas de  la  ausencia  varían,  según  que  la  presunción  pre- 
domina sobre  la  muerte  ó  al  contrario. 

A  medida  que  la  muerte  se  hace  más  verosímil  por  el 
orden  natural  de  las  cosas,  la  ley  otorga  ma3-or  favor  á  los 
intereses  presentes,  y  por  lo  mismo,  divide  en  tres  periodos 
el  estado  de  ausencia,  que  denomina:  presunción  de  ausen- 
cia, declaración  de  ansencia  y  presunción  de  7uuerfe  del  a  té- 
sente. En  cada  uno  de  esos  períodos  prové  á  la  familia  y 
los  bienes  del  ausente  de  manera  de  conciliar  los  derechos 
y  los  intereses  de  éste  con  los  de  aquéllos  que  tienen  ac- 
ciones que  ejercitar  dependientes  de  su  muerte. 

En  el  primer  período,  que  dura  cinco  años  3'  seis  me- 


ses,  desde  que  desaparece  la  persona  ó  se  han  recibido  las  úl- 
timas noticias  suyas,  se  reputa  más  bien  viva  que  muerta; 
se  \^  presume  atisentey  se  prescriben  medidas  encaminadas 
á  la  conservación  de  su  patrimonio. 

En  el  segundo  período,  que  comienza  á  correr  trans- 
curridos cinco  años  desde  el  día  en  que  haj^a  sido  nombra- 
do representante  del  ausente  ó  diez  si  éste  dejó  ó  nombró 
apoderado  general,  cesa  de  prevalecer  la  presunción  de  vi- 
da sobre  la  de  muerte;  y  las  personas  que  tienen  interés 
directo  pueden  solicitar  la  declaración  de  ausencia  y  hacer- 
se poner  en  la  posesión  provisional  de  los  bienes  del  au- 
sente, dando  fianza  que  asegure  las  resultas  de  la  adminis- 
tración, para  el  caso  de  regreso  de  éste,  quien  recobra  sus 
bienes,  con  deducción  de  la  mitad  de  sus  frutos  y  rentas, 
que  quedan  á  beneficio  de  los  que  han  tenido  la  posesión 
provisional. 

En  el  tercer  período,  cuando  este  estado  de  cosas  ha 
durado  treinta  años,  á  contar  desde  la  declaración  de  au- 
sencia, la  le}'  presume  la  muerte  del  ausente,  y  abre  su  su- 
cesión llamando  á  sus  herederos  á  quienes  entrega  la  pose- 
sión definitiva  de  los  bienes  sin  garantía  alguna.  Sin  em- 
bargo, esta  posesión  es  siempre  revocable,  y  en  cualquier 
tiempo  en  que  el  ausente  se  presente  ó  se  tenga  noticia  de 
su  existencia,  recobra  sus  bienes  en  el  estado  en  que  se 
hallen,  el  precio  de  los  enajenados  ó  los  que  se  hubieren 
adquirido  con  el  mismo  precio;  pero  no  puede  reclamar 
frutos  ni  rentas. 

Ya  hemos  dicho  que  la  institución  del  estado  de  au- 
sencia es  creación  del  Código  civil  Francés,  que  obedeció 
á  las  circunstancias  excepcionales  en  que  se  encontraba  la 
Francia  á  principios  del  siglo  pasado,  que  en  guerra  cons- 
tante con  las  demás  naciones  del  continente  europeo,  en- 
viaba lejos  de  la  patria  sus  legiones  á  combatir,  y  cu3'os 
individuos  perecían  en  los  combates  ó  desaparecían  sin  que 
sus  familias  volvieran  á  tener  noticias  su3'as,  produciendo 
así  una  iucertidumbre  acerca  de  su  existencia  con  graves 
perjuicios  de  los  intereses  dependientes  de  ella. 

Las  circunstancias  bajo  las  cuales  se  creó  la  institu- 
ción del  estado  de  ausencia,  que  han  cesado  por  haber  sido 
anormales,  han  dado  motivo  para  que  muchos  de  los  juris- 
consultos modernos  sostengan  que  tal  institución  es  en  la 
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actualidad  innecesaria,  tanto  más  cnanto  que  la  facilidad 
de  las  vías  de  comunicación  por  los  ferrocarriles  3-  1)uques 
de  vapor,  los  adelantos  de  la  telegrafía  3'  los  demás  medios 
que  ponen  violentamente  en  contacto  á  todos  los  pueblos 
del  mundo,  impiden  que  la  ausencia  se  verifique  en  las  con- 
diciones previstas  por  la  le3';  y  han  llegado  hasta  censurar 
tal  institución  sosteniendo  que  á  pretexto  de  tutelar  los 
intereses  del  ausente,  los  sacrifica  en  beneficio  de  los  pre- 
sentes, porque  convierte  la  antigua  cítra  bonoruvi  absentis 
en  un  verdadero  despojo. 

Esta  crítica,  no  es,  á  nuestro  juicio,  enteramente  jus- 
ta, porque  la  facilidad  actual  de  comunicaciones,  que  pone 
en  contacto  á  todos  los  pueblos  del  mundo,  aun  los  más  re- 
motos, no  excluye  la  posibilidad  de  que  en  muchos  casos 
se  pierdan  las  huellas  délos  individuos  que  se  ausentan  de 
sus  domicilios  y  dejen  de  tenerse  noticias  suyas.  Para  ta- 
les casos  es  preferible  la  existencia  de  leyes  que,  si  bien 
son  favorables  á  las  personas  presentes,  no  es  menos  cier- 
to que  atienden  principalmente  á  los  intereses  del  ausente, 
3"  en  todo  caso  llenan  un  vacío  de  nuestra  legislación  3-  evi- 
tan la  arbitrariedad  de  los  tribunales. 


X 

PROPIEDAD. 


Apenas  conocida  la  existencia  de  la  América,  se  suci- 
taron  dificultades  entre  España  3'  Portugal  sobre  el  domi- 
nio de  las  tierras  que  descubrían,  pero  el  Papa  Alejandro 
VI  resolvió  el  conflicto  por  medio  de  su  célebre  bula  Xo- 
vcririt  Universi^  expedida  el  4  de  Mayo  de  1493,  trazando 
una  línea  imaginaria  á  cien  leguas  de  las  islas  Asores  3- 
del  Cabo  Verde  para  determinar  lo  que  debía  pertenecerá 
una  y  otra  nación,  é  hizo  graciosa  donación  á  España  de 
todo  lo  que  descubriera  al  Oeste  de  esa  línea  3-  de  que  no 
hubiere  tomado  posesión  hasta  el  día  de  navidad   de   1492 


ninguna  potencia  cristiana,  y  á  Portugal  lo  que  descubrie- 
ra al  Este  de  dicha  línea. 

Como  consecuencia  de  tan  magnánima  concesión,  los 
Reyes  de  España  declararon  que  las  tierras  conquistadas 
en  América  pertenecían,  no  á  España,  sino  á  su  Kiai />a- 
fiimonio  (ley  14,  tít.  12,  lib.  4^',  Recop.  de  Ind.)  quedando, 
en  consecuencia,  el  dominio  pleno  del  territorio  de  nuestra 
patria  incorporado  á  la  Corona  de  Castilla,  y  en  virtud  de 
él  podían  los  Reyes  disponer  libremente  de  ese  territorio, 
reduciéndolo  á  propidad  particular,  que  nadie  podía  adqui- 
rir sin  una  concesión  de  aquéllos  ó  de  sus  delegados. 

Al  consumarse  la  conquista  de  México  se  hacía  la 
apropiación  de  tierras  y  pueblos  sin  tasa  ni  medida  en  fa- 
vor de  los  conquistadores,  porque  no  se  estimaba  la  exten- 
sión del  terreno  para  su  cultivo,  sino  el  número  de  indios 
que  los  poblaba,  y  como  la  población  indígena  era  enton- 
ces escasa  y  mal  distribuida,  se  necesitaba  poseer  grandes 
extensiones  de  territorio  para  tener  un  gran  número  de  in- 
dios á  quienes  reducir  á  uua  verdadera  esclavitud  bajo  el 
nombre  de  oiconiicjuías  v  rcpartiiuicntos^  primera  forma 
que  tuvo  la  apropiación  territorial. 

Muy  graves  abusos  se  cometieron  bajo  el  sistema  de 
las  encomiendas  3'  repartimientos;  y  hasta  tal  extremo  lle- 
garon, que  los  Reyes  se  vieron  obligados  á  dictar  leyes  pa- 
ra poner  término  á  ellos,  pero  tales  le3"es  no  fueron  respe- 
tadas, 3'  sólo  se  pudieron  suprimir  las  encomiendas  hasta 
el  año  de  1720, 

Ya  entonces  había  sido  ocupado  3'  distribuido  el  terri- 
torio de  México  entre  los  conquistadores,  descubridores, 
pobladores,  ciudades,  conventos  é  iglesias,  bajo  el  princi- 
pio de  que  la  propiedad  debía  fundarse  en  un  título  deri- 
vado de  la  Corona  ó  de  alguno  de  sus  agentes  legalmente 
autorizado.  Tales  títulos  eran  conocidos  con  los  nombres 
de  mercedes,  composiciones,  confirmaciones  3-  dotación  de 
iglesias. 

Durante  la  dominación  española  hasta  la  consumación 
de  la  independencia,  la  propiedad  territorial  estaba  dividi- 
da en  las  clases  siguientes: 

I. — Terrenos  de  la  Corona  ó  baldíos; 
II. — Terrenos    de    comunidad  ó  parcialidades    de 
indios; 
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III. — Tierras,  fincas  3-  censos  del  clero  secnlar  y  re- 
gnlar,  y  temporalidades; 
JV.— Cofradías; 

V. — Corporaciones  civiles  ó  mnnicipalidades; 
VI. — Mayorazgos,  censos  }■  vincnlaciones; 
VIL — Beneficencia; 

VIII. — Fundo  legal  3-  egidos; 
IX. — Propiedad  privada. 

La  simple  enumeración  que  precede  nos  hace  conocer 
que  la  mayor  parte  de  la  propiedad  raíz  se  hallaba  estanca- 
da, por  decirlo  así,  substraída  del  comercio,  mu3'  especial- 
mente la  que  pertenecía  á  los  indios. 

En  efecto,  á  pretexto  de  protegerlos  y  evitar  que  fue- 
ran víctimas  de  infames  especulaciones  que  los  privaran 
de  sus  pequeños  bienes  3^  los  dejaran  en  la  miseria,  se  dic- 
tó la  ley  de  24  de  Mayo  de  1 571,  la  que  ordenó  que  los  bie- 
nes de  los  indios,  raíces  ó  muebles,  se  vendieran  en  almo- 
neda pública,  3^  para  que  los  gastos  que  ella  3^  el  permiso 
judicial  respectivo  no  les  causaran  perjuicio,  hizo  la  si- 
guiente declaración:  «Ordenamos  que  esta  le3'  se  guarde 
y  ejecute  en  lo  que  excediere  de  treinta  pesos  de  oro  co- 
mún, y  no  en  menos  cantidad,  y  porque  en  este  caso  ba.s- 
tará  que  el  vendedor,  aparezca  ante  algún  Juez  ordinario  á 
pedir  licencia  para  hacer  la  venta;  3'  constándole  por  algu- 
na averiguación  que  es  su3^o  lo  que  quiere  vender,  3^  que 
no  es  dañoso  enajenarse  de  ello,  le  dé  licencia  interponien- 
do su  autoridad  en  la  escritura  que  el  comprador  otorgare, 
siendo  mayor  3^  capaz  para  el  efecto.» 

Posteriormente,  en  23  de  Febrero  de  1781,  se  expidió 
la  instrucción  para  evitar  que  los  indios  vendieran  sus  tie- 
rras, la  que  entre  otras  cosas  decía:  «Se  manda,  que  por 
ningún  caso,  ni  con  pretexto  alguno  se  ejecuten  ventas, 
préstamos,  empeños,  arrendamientos,  ni  otro  género  de  ena- 
jenaciones de  tierras  de  indios,  no  sólo  aquellas  que  por  de 
comunidades  se  les  repartan  para  el  laudable  destino  de  su 
habitación,  beneficio  3^  cultivo,  sino  también  de  aquellas 
que  han  adquirido  3-  adquieran  como  propias  por  título  de 
herencia,  donación  3'  otras  adquisiciones  de  sus  antepasa- 
dos.» 

De  esta  manera  quedó  la  propiedad  estancada  3-  los 
indios  fueron  reducidos  á  la  condición  de  incapacitados  3' 
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á  la  de  propietarios  de  nombre,  inhábiles  para  celebrar 
aquellos  contratos  que  les  facilitaran  los  medios  de  mejo- 
rar las  condiciones  de  sus  bienes.  En  esta  situación  perma- 
necieron hasta  la  consumación  de  la  independencia,  que 
hizo  efectivo  el  principio  de  la  igualdad  civil  de  los  ciuda- 
danos. 

Diversas  leyes  se  dictaron  encaminadas  á  mejorar  la 
condición  de  la  propiedad  inmueble,  desde  el  principio  del 
siglo  pasado,  y  entre  ellas  podemos  citar,  la  de  27  de  Ma- 
yo de  1820,  que  suprimió  los  mayorazgos,  fideicomisos,  pa- 
tronatos y  toda  clase  de  vinculaciones,  dejando  enteramen- 
te libres  los  bienes  sobre  los  cuales  pesaban;  y  la  de  7  de 
Agosto  de  1823,  ^^'^^  por  no  haberse  promulgado  en  Méxi- 
co aquélla,  reprodujo  la  citada  prohibición. 

Pero  cuando  realmente  sufrió  una  verdadera  evolución 
el  sistema  legislativo  de  la  propiedad,  fué  cuando  se  pro- 
mulgó la  ley  de  25  de  Junio  de  1856,  que  desamortizó  los 
bienes  de  mano  muerta,  ordenando  que  todas  las  fincas  rús- 
ticas y  urbanas,  que  en  aquella  fecha  tenían  ó  administra- 
ban como  propietarios  las  corporaciones  civiles  ó  eclesiás- 
ticas de  la  República,  se  adjudicaran  en  propiedad  á  los 
que  las  tenían  arrendadas,  por  el  valor  correspondiente  á 
la  renta  que  pagaban,  calculada  como  el  rédito  al  ó^/q  anual; 
y  que  las  que  no  estuvieran  arrendadas  se  adjudicaran  al 
mejor  postor  en  la  venta  de  ellas  en  almoneda  pública. 

En  virtud  de  esta  ley  se  desamortizaron  también  los 
terrenos  comunales  y  los  concedidos  á  los  pueblos  de  in- 
dios como  fundo  legal;  y  de  esta  manera  se  fraccionaron  3- 
subdibidieron  entre  los  individuos  que  formaban  parte  de 
esos  pueblos,  quedando  así  cada  uno  de  ellos  propietario 
de  una  fracción,  de  la  cual  podía  disponer  libremente  por 
contrato  ó  última  voluntad. 

La  mencionada  ley  y  la  supresión  de  los  fueros  de  que 
gozaban  el  clero  y  los  militares,  dieron  origen  á  una  san- 
grienta revolución,  en  medio  de  la  cual  lanzó  el  Presidente 
Don  Benito  Juárez  las  leyes  llamadas  de  Refonua^  entre 
ellas,  la  de  12  de  Julio  de  1859,  que  declaró  bienes  nacio- 
nales todos  los  que  el  clero  secular  y  regular  había  estado 
administrando  con  diversos  títulos,  cualquiera  que  fuera 
la  clase  de  predios,  derechos  ó  acciones  en  que  consistie- 
ran, el  nombre  y  aplicación  que  hubieran  tenido.    Como 
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consecuencia  necesaria,  se  mandaron  vender  esos  bienes  á 
los  denunciantes  de  ellos  en  la  forma  y  condiciones  que 
determinó  la  ley  reglamentaria  correspondiente. 

Los  principios  sancionados  por  esas  leyes  alcanzaron 
la  categoría  de  preceptos  constitucionales,  los  cuales  nos 
permitimos  transcribir. 

«Art.  2/  de  la  Constitución:  «La  propiedad  de  las  per- 
sonas no  puede  ser  ocupada  sin  su  consentimiento,  sino 

por  causa  de  utilidad  pública  y  previa  indemnización» 

«Ninguna  corporación  civil  ó  eclesiástica,  cualquiera  que 
sea  su  carácter,  denominación  ú  objeto,  tendrá  capacidad 
legal  para  adquirir  bienes  en  propiedad  ó  administrar  por 
sí  bienes  raíces,  con  excepción  de  los  edificios  destinados 
inmediata  y  directamente  al  servicio  ú  objeto  de  la  institu- 
ción.» 

«Art.  3"  de  las  reformas  constitucionales  de  25  de  Sep- 
tiembre de  1873:  «Ninguna  institución  religiosa  puede  ad- 
quirir bienes  raíces,  ni  capitales  impuestos  sobre  éstos,  con 
la  sola  excepción  establecida  en  el  art.  27  de  la  Constitu- 
ción.» 

Vueltos  al  comercio  los  inmensos  bienes  que  poseían 
el  clero  y  demás  corporaciones,  del  cual  estaban  substraí- 
dos, fraccionados  entre  multitud  de  individuos,  quienes  pu- 
dieron ponerlos  libremente  en  circulación,  cambió  por  com- 
pleto el  carácter  que  tenía  la  propiedad,  y  aumentó  la  ri- 
queza pública,  de  manera  tan  prodigiosa,  que  sólo  pueden 
comprender  esa  evolución,  quienes  han  vivido  en  la  época 
del  estancamiento  y  en  la  actual. 

No  han  sido  solamente  las  leyes  á  que  nos  hemos  re- 
ferido, las  que  se  han  encaminado  á  producir  una  ventajo- 
sa evolución  en  los  preceptos  que  rigen  á  la  propiedad,  si- 
no que  se  han  dictado  otras  muchas,  que  han  tenido  por 
objeto  poner  en  circirlación  los  terrenos  que  antes  perte- 
necían á  la  Corona,  que  han  sido  designados  con  el  nom- 
bre de^baldíos. 

No  seguiremos  paso  á  paso  los  esfuerzos  que  con  tal 
objeto  ha  hecho  el  Gobierno,  y  basta  decir  que,  después 
de  expedir  diversas  leyes,  promulgó  la  de  22  de  Julio  de 
1863,  que  declaró  que  todo  habitante  de  la  República  tenía 
derecho  á  denunciar,  y  que  se  le  adjudicaran  hasta  dos  mil 
quinientas  hectáreas  de  terreno  baldío,  al  precio  señalado 
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por  nna  tarifa  especial,  pagadero  una  tercera  parte  en  efeo- 
tivo  y  el  resto  en  bonos  de  la  deuda  pública.  Bajo  sus  aus- 
picios se  hizo  la  enajenación  de  una  inmensa  porción  del 
territorio  nacional,  pero  mediante  una  condición  que  no 
siempre  fué  cumplida,  3'  que  daba  lugar  d  c^ue  volviera  á 
la  propiedad  de  la  Nación.  En  efecto,  el  art.  10  declaró,  que 
los  dueños  de  los  terrenos  baldíos  que  se  adjudicaran,  te- 
nían obligación  de  mantener  en  algún  punto  de  su  propie- 
dad, ^•  durante  diez  años,  contados  desde  la  adjudicación, 
un  habitante  á  lo  menos,  por  cada  doscientas  hectáreas  ad- 
judicadas, sin  contar  la  fracción  que  no  llegara  á  ese  nú- 
mero; y  que  el  que  dejara  de  tener  los  habitantes  indica- 
dos, cuatro  meses  en  un  año,  perdería  el  derecho  al  terreno 
y  al  precio  que  por  él  hubiera  exhibido. 

El  art.  27  de  la  misma  le}' declaró  derogada  la  dispo- 
sición de  las  leyes  antiguas  que  declaraban  imprescripti- 
bles los  terrenos  baldíos;  pero  á  condición  de  que  cada  in- 
dividuo no  pudiera  prescribir  más  de  dos  mil  quinientas 
hectáreas,  concurriendo  los  demás  requisitos  que  las  leyes 
exigían  para  la  prescripción,  3-  que  hubiera  poblado  esa  ex- 
tensión de  terreno  con  el  número  de  habitantes  indicado. 

La  le}'^  de  26  de  Marzo  de  1S94  vino  á  modificar  en 
sentido  más  liberal  el  sistema  de  la  le3'  antes  citada,  por- 
que permite  la  adquisición  de  terrenos  baldíos  sin  limita- 
ción en  cuanto  á  su  extensión, 3- declaró  insubsistente  la  obli- 
gación impuesta  á  los  propietarios  de  ellos  de  acotarlos  3' 
poblarlos,  de  manera  que,  adjudicados  á  los  denunciantes, 
no  vuelven  por  ningún  motivo  á  ser  propiedad  de  la  Na- 
ción; 3'  en  el  art.  44,  reproduciendo  el  principio  de  la  pres- 
criptibilidad  de  los  terrenos  baldíos,  hizo  la  siguiente  de- 
claración: "Queda  derogada  desde  la  fecha  en  cjue  esta  le3' 
comience  á  regir,  cualquiera  le3'  ó  disposición  que  prohiba 
la  prescripción  de  los  terrenos  baldíos.  En  consecuencia, 
podrá  en  lo  sucesivo  cualquier  individuo  no  exceptuado 
por  la  ley,  prescribir  hasta  a'/iro  mil  licctáreas  de  terreno 
baldío  3'  no  niás^  si  concurren  los  requisitos  que  con  rela- 
ción al  tiempo  de  posesión  3^  á  la  naturaleza  del  título 
que  lo  ampare  establece  el  Código  civil  del  Distrito  Fe- 
deral». 

Es  decir,  que  se  puede  prescribir  la  porción  de  terreno 
mencionada,  siempre  que  la  posesión  de  él  se  funde  en  un 
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título  justo,  que  sea  de  bueua  fe,  pacífica,  continua  y  pú- 
blica durante  diez  años,  requisitos  que  exigen  los  arts. 
1079  á  iüS6  del  Código  civil.  Sin  embargo,  encontramos 
que  la  evolución  producida  por  esta  última  ley  no  es  com- 
pleta, porque  el  art.  44  de  ella  contiene  una  limitación  que 
no  está  justificada  3-'  que  no  se  halla  en  perfecta  armonía 
con  el  art.  1076  del  Código  civil  que  declara,  que  la  Unión, 
el  Distrito  Federal  y  la  California,  en  sus  casos,  así  como 
los  ayuntamientos,  y  todos  los  establecimientos  y  perso- 
nas morales  se  han  de  considerar  como  particulares  para 
la  prescripción  de  sus  bienes,  derechos  y  acciones  que  sean 
susceptibles  de  propiedad  privada. 


XI 

TROPIEDAD    LITERARIA. 


Antes  de  la  invención  de  la  imprenta,  no  se  tenía  si- 
quiera la  simple  noción  del  derecho  de  los  autores  sobre 
sus  obras.  Hasta  el  descubrimiento  de  ese  maravilloso 
medio  de  reproducción,  los  autores  no  obtenían  resultados 
pecuniarios  dignos  de  estimarse,  y  los  legisladores  3^  los 
jurisconsultos  no  tuvieron  por  qué  ocuparse  de  esa  pro- 
piedad abstracta  é  improductiva  que  se  llama  propiedad 
literaria. 

Desde  la  invención  de  la  imprenta  se  hizo  posible  pa- 
ra los  autores  obtener  legítimos  productos  de  las  obras  de 
la  inteligencia,  pues  aun  cuando  no  estaba  legalmente  re- 
conocida la  propiedad  de  ellas,  encontraba  apoyo  en  los 
soberanos  de  las  naciones,  que,  mediante  la  concesión  de 
privilegios  á  los  editores  3'-  libreros,  otorgaba  el  derecho 
exclusivo  de  publicar  3^  vender  determinadas  obras. 

La  primera  disposición  que  se  dictó  sobre  tan  impor- 
tante materia  en  nuestra  legislación,  es  la  le3'  i'\  tít.  16, 
lib.  VIII  de  la  Novísima  Recopilación,  que  prohibió,  bajo 
diversas  penas,  la  impresión  de  todo  libro  en  español  ó  la- 
tín sin  licencia  Real  3-  de  los  arzobispos  3-  presidentes  de 
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las  provincias,  y  la  venta  de  los  libros  importados  del  ex- 
tranjero sin  ser  antes  examinados  por  esas  personas  ó  las 
que  ellas  designaren. 

\^arias  leves  contenidas  en  el  tít.  i6,  lib.  VIII  de  la 
Novísima  Recopilación,  se  dictaron  después,  imponiendo 
diversas  restricciones  á  la  libertad  de  imprimir  3^  publicar 
ciertas  obras,  bajo  las  penas  más  severas,  restricciones  con 
las  cuales  se  limitó  el  derecho  de  los  autores  á  un  privile- 
gio que  tenía  que  ratificarse  en  cortos  plazos,  pues  era  in- 
dispensable este  requisito  aun  cuando  se  tratara  de  una 
obra  impresa  anteriormente  con  las  condiciones  que  la  le}' 
exigía. 

Esta  exigencia  y  la  tasa  del  precio  á  que  debían  ven- 
derse las  obras,  fijada  por  la  autoridad,  restringían  los  de- 
rechos de  los  autores  de  tal  manera,  que  puede  sostenerse 
con  justicia,  que  no  existía  la  propiedad  literaria. 

Posteriormente  se  dictaron  las  leyes  24  y  25,  título  y 
libro  citados  de  la  Novísima  Recopilación,  por  las  cuales 
se  abolió  la  tasa  declarando  que  en  lo  sucesivo  se  vendie- 
ran los  libros  con  absoluta  libertad  al  precio  que  los  auto- 
res 3'  libreros  quisieran  ponerles,  exceptuando  los  indis- 
pensables para  la  educación  y  la  instrucción  del  pueblo;  3- 
se  mandó  que  una  vez  que  el  Consejo  hubiere  concedido 
licencia  para  imprimir  libros  exceptuados  de  la  tasa,  no  se 
necesitara  nueva  licencia,  y  que  los  privilegios  exclusivos 
para  la  impresión  de  los  libros  no  se  concedieran  sino  á 
sus  autores,  cuyos  privilegios  no  se  extinguirían  por  su 
muerte  sino  que  pasarían  á  sus  herederos,  mientras  los  so- 
licitaran, siempre  que  no  fueren  comunidades  ó  manos 
muertas. 

En  10  de  Junio  de  181 3  expidieron  las  Cortes  Espa- 
ñolas el  decreto  por  el  cual  declararon: 

i'-' — Que  los  escritos  son  propiedad  de  su  autor  3-  sólo 
éste  y  quien  tuviere  su  permiso  pueden  imprimirlos  duran- 
te la  vida  de  aquél  cuantas  veces  les  conviniere,  y  no  otro, 
ni  aun  con  pretexto  de  notas  ó  adiciones;  y  que  muerto  el 
autor  pasa  á  sus  herederos  el  derecho  exclusivo  de  reim- 
primir la  obra,  por  espacio  de  diez  años  desde  el  falleci- 
miento de  aquél,  tiempo  que  debe  contarse  desde  la  fecha 
de  la  primera  edición  que  hicieren  si  la  obra  no  se  hubie- 
re publicado  durante  la  vida  del  autor; 
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2^'— Que  los  cuerpos  colegiados  conservan  la  propie- 
dad de  sus  obras  durante  cuarenta  años,  contados  desde  la 
fecha  de  la  primera  edición; 

3*.* — Que  concluidos  los  términos  indicados,  pasan  los 
impresos  á  ser  de  la  propiedad  común,  y  todos  tienen  fa- 
cultad de  reimprimirlos  cuando  les  pareciere. 

Conquistada  la  independencia  de  nuestra  patria  con- 
tinuamos bajo  el  régimen  de  los  preceptos  cuya  sinopsis 
acabamos  de  hacer,  hasta  el  3  de  Diciembre  de  1846,  fecha 
en  que  se  promulgó  la  le}^  sobre  la  propiedad  intelectual, 
reconociendo  á  los  autores  la  propiedad  de  sus  obras  duran- 
te su  vida  y  á  sus  viudas,  sus  hijos  y  denlas  herederos  por 
treinta  años  contados  desde  la  muerte  de  aquéllos,  3-  esta- 
bleciendo preceptos  que  aseguran  y  garantizan  tal  derecho. 

Esta  ley  era  muy  incompleta  y  dejaba  muchos  vacíos 
á  los  cuales  ocurrió  el  Código  civil  de  1870  en  el  tít.  8"  del 
lib.  II,  que  introdujo  un  principio  muy  discutido  3' que  no 
ha  sido  sancionado  por  ninguna  de  las  legislaciones  euro- 
peas, la  asimilación  de  la  propiedad  literaria  con  la  común, 
y  por  consecuencia,  su  perpetuidad. 

El  Código  de  1884  sancionó  el  mismo  principio  3'  só- 
lo introdujo  ligerísimas  modificaciones,  que  no  son  esen- 
ciales ni  cambian  la  naturaleza  de  la  propiedad  literaria. 

No  es  del  caso  exponer  las  razones  poderosas  que 
nuestros  legisladores  tuvieron  para  admitir  el  principio  re- 
ferido como  base  fundamental  de  la  propiedad  délas  obras 
de  la  inteligencia,  y  sólo  nos  basta  decir  que  es  una  con- 
secuencia necesaria  del  precepto  contenido  en  el  art.  4'-^  de 
la  Constitución,  que  reconoce  como  una  garantía  indivi- 
dual la  libertad  del  trabajo  3^  el  aprovechamiento  de  sus 
productos:  «Todo  hombre,  dice,  es  libre  para  abrazar  la 
profesión,  industria  ó  trabajo  que  le  acomode,  siendo  útil 
3^  honesto,  y  para  aprovecharse  de  sus  productos. 

Como  hemos  dicho  antes,  nuestro  Código  es  el  prime- 
ro que  en  el  mundo  civilizado  ha  reconocido  y  sancionado 
el  priní:ipio  de  la  perpetuidad  de  la  propiedad  literaria,  asi- 
milándola á  la  común. 

En  efecto,  el  art,  1,138  del  Código  civil  declara,  que 
el  autor  disfruta  del  derecho  de  propiedad  literaria  duran- 
te su  vida,  y  que  por  su  muerte  pasa  a  sus  herederos  con- 
forme á  las  le3''es;  3-  el  artículo  siguiente  dice,  que  el  autor 
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y  sus  herederos  pueden  enajenar  esta  propiedad  como  cual- 
quiera otra  cosa;  y  el  cesionario  adquiere  los  derechos  del 
autor,  según  las  condiciones  del  contrato. 

Kl  primero  de  estos  preceptos  otorga  al  autor  el  dere- 
cho de  propiedad  durante  su  vida,  3^  por  su  muerte  los 
transmite  á  sus  herederos  conforme  á  la  le\-;  3^  como  la  re- 
lativa á  las  sucesiones  otorga  á  los  herederos  una  propie- 
dad perpetua  sobre  los  bienes  hereditarios,  se  infiere  que 
este  precepto  les  da  una  propiedad  de  igual  naturaleza  so- 
bre las  obras  de  la  inteligencia  del  testador. 

En  apo3^o  de  esta  consecuencia  podemos  citar  el  ar- 
tículo 1,139  ^^^  Código  civil,  que  declara,  que  el  autor  y 
sus  herederos  pueden  enajenarla  propiedad  literaria  como 
cualquiera  otra  cosa,  3'  que  el  cesionario  adquiere  los  dere- 
chos de  ellos,  sin  más  limitaciones  que  aquellas  que  volun- 
tariamente se  haya  impuesto  en  el  contrato. 

Resumiendo  lo  expuesto,  podemos  afirmar,  que  el  Có- 
digo civil  ha  asimilado  la  propiedad  literaria  á  la  común, 
aunque  estableciendo  algunas  diferencias  entre  una  y  otra, 
que  deben  su  origen  á  la  distinta  índole  de  la  primera. 

Para  que  los  autores  puedan  ejercer  los  derechos  in- 
herentes á  esta  propiedad  es  indispensable  que  ocurran  al 
Ministerio  de  Instrucción  Pública,  haciendo  constar  que  se 
reservan  sus  derechos,  sin  que  sea  necesario  otro  requesito 
que  el  que  señala  el  art.  1,248,  y  acompañar  dos  ejempla- 
res de  las  obras,  cuya  propiedad  quieran  garantizar. 

En  el  Ministerio  mencionado  existe  un  registro,  en  él 
se  asientan  las  obras  que  recibe,  el  cual  debe  publicar  cada 
tres  meses  en  el  «Diario  Oficial;»  3-  el  efecto  del  registro  es 
inducir  presunción  yV/r/.v  de  la  propiedad  que  faculta  á  los 
autores  para  perseguir  civil  y  criminalmente  á  los  usurpa- 
dores de  ellas. 

"El  depósito,  como  dice  Caravantes,  tiene  por  objeto 
demostrar,  que  el  autor  ha  querido  conservar  el  derecho 
exclusivo  de  la  propiedad  de  sus  obras,  porque  pudiendo 
hacer  uso  de  dicha  propiedad  ó  dejar  que  entren  aquéllas 
en  el  dominio  público,  debe  existir  un  medio,  por  el  cual, 
el  autor  pruebe,  3'  el  público  conozca  su  propósito,  3'  este 
medio  es  la  consignación  del  depósito,  ó  la  falta  de  él.» 

Así,  pues,  la  propiedad  literaria  proviene  directa,  ne- 
cesaria y  exclusivamente  del  hecho  de  la  concepción  de  las 
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obras  de  la  inteligencia,  de  la  creación  de  ellas,  y  no  del 
depósito  ante  el  Ministro  de  Instrucción  Pública,  acto  que 
sólo  presta  á  los  autores  los  medios  de  acreditar  sus  pro- 
piedades y  de  perseguir  á  los  usurpadores. 

hey  que  garantiza  de  esta  manera  la  propiedad  de  las 
obras  de  la  inteligencia,  que  prescindiendo  de  añejas  preo- 
cupaciones, la  reconoce  como  un  derecho  perpetuo  é  inex- 
tinguible, 3^  no  como  un  privilegio  otorgado  por  gracia  3- 
favor,  es  la  demostración  de  un  gran  adelanto  en  la  civili- 
zación. 

Al  entrar  nuestra  patria  á  la  vida  autónoma  no  había 
en  ella  más  industrias  que  la  agrícola,  la  mercantil  y  la 
minera,  dentro  de  límites  estrechos,  especialmente  la  se- 
gunda; porque  el  comercio  extranjero  estaba  prohibido  ba- 
jo severísimas  penas,  y  debía  hacerse  necesaria  ó  ineludi- 
blemente con  España.  La  falta  de  industrias,  que  comen- 
zaron á  iniciarse  hasta  algunos  años  después  de  consuma- 
da la  independencia,  impidió  qu;;  hubiera  leyes  que  ampa- 
raran la  propiedad  industrial.  Hasta  el  7  de  Mayo  de  1832, 
se  expidió  la  primera  le3'  sobre  esa  propiedad,  procurando 
definirla,  determinar  su  extensión  y  evitar  por  medio  de  la 
publicidad  toda  usurpación  fraudulenta  de  lo  que  es  el  re- 
sultado del  talento  ó  del  esfuerzo  propio. 

Dicha  ley  fué  reglamentada  hasta  el  12  de  Julio  de 
18.52,  y  posteriormente  fué  modificada  por  las  leyes  expe- 
didas en  18  de  Enero  de  1854,  7  de  Junio  de  1890  y  25  de 
Agosto  de  1903,  que  es  la  vigente  en  la  actualidad,  3^  fué 
calcada  sobre  los  principios  adoptados  por  la  le3'  Fran- 
cesa, sobre  patentes  de  invención,  y  cu3^o  sistema  no  es  del 
caso  examinar  aquí. 


XII 

PROPIEDAD    MINERA. 

Al  consumarse  la  independencia,  se  regía  la  propie- 
dad minera  por  las  Ordenanzas  expedidas  en  1783,  cuyo 
sistema  reposaba  principalmente  en  el  dominio  eminente 
que  pertenecía  á  la  Corona  de  España  (después  á  la  nación) 
de  los  fundos  metálicos,  el  cual  se  adjudicaba  mediante 
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descubrimiento  y  denuncia  al  que  lo  solicitaba,  pero  den- 
tro de  determinados  límites,  y  bajo  la  pena  de  caducidad 
por  falta  de  laborío. 

Al  implantarse  el  sistema  federativo,  cada  uno  de  los 
Estados  se  creyó  facultado  para  legislar  sobre  materia  tan 
importante;  y  de  ahí  surgió  el  caos,  cuyas  consecuencias 
fué  preciso  evitar  mediante  la  reforma  constitucional  de 
1883,  que  declaró  facultad  exclusiva  de  la  Federación,  le- 
gislar sobre  la  materia.  Entonces  fué  cuando  se  promulgó 
el  Código  de  Minería  de  18S4,  calcado  sobre  los  mismos 
principios  que  las  Ordenanzas  de  17S3,  aunque  otorgando 
maj'ores  libertades  y  franquicias  á  los  adquirentes,  y  mo- 
dificando los  preceptos  relativos  á  la  explotación,  con  arre- 
glo á  los  adelantos  de  la  ingeniería. 

En  4  de  Junio  de  1892  se  expidió  la  ley  que  introdu- 
jo la  reforma  radical  del  sistema  minero,  pues  asimiló  la 
propiedad  minera  á  la  común,  en  cuanto  á  la  libertad  de 
explotación,  sólo  limitada  por  las  restricciones  impuestas 
por  los  reglamentos  de  policía.  Según  este  sistema,  se  ad- 
quiere la  propiedad  de  los  fundos  metálicos  sin  limitación 
á  determinado  número  de  pertenencias  por  adjudicación 
del  Gobierno  General  al  denunciante,  quien  la  conserva 
por  el  simple  pago  de  un  impuesto  especial. 

La  iniciativa  de  esa  ley  por  el  Ministerio  de  Fomen- 
to, expende  como  fundamento  de  ella  las  siguientes  razo- 
nes: (^Partiendo  del  principio,  demostrado  por  los  hechos 
del  progreso  moderno,  como  por  los  razonamientos  de  los 
más  profundos  pensadores,  de  que  la  propiedad,  lo  mismo 
la  minera  que  cualquiera  otra,  sólo  es  fecunda  si  es  fácil 
de  adquirir  y  segura  de  conservar,  y  de  que  debe  ser  libre 
y  voluntaria  su  explotación,  esta  Secretaría  aspiraba  hacía 
ya  tiempo  á  asimilar  en  lo  posible  la  propiedad  minera  á 
las  demás  formas  de  propiedad,  á  cubrirla  con  el  escudo 
que  protege  á  la  propiedad  territorial,  3-  poner  en  sus  ma- 
nos el  suplemento  de  recursos  que  esas  garantías  le  sumi- 
nistraban para  su  ensanche  y  mejoramiento.» 

«Y  si  las  grandes  le\'es  económicas  del  trabajo  son 
exactas,  no  existiendo,  como  no  existe,  razón  alguna  que 
permita  suponer  que  pueden  variar  en  sus  resultados,  por 
aplicarse  á  la  explotación  de  substancias  que  se  encuentran 
debajo  y  no  encima  de  la  superficie  de  la  tierra,  es  induda- 
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ble;  que  rápido  engrandecimiento  de  la  minería  mexicana 
se  alcanzará  con  estas  tres  condiciones:  facilidades  para 
adquirir,  libertad  para  explotar,  seguridad  para  retener.» 

El  mismo  sistema  fué  adoptado  por  la  ley  de  25  de 
Noviembre  de  1909,  que  reformó  á  la  de  1892,  el  que  en 
realidad  no  establece  una  verdadera  propiedad,  sino  un 
arrendamiento  ó  una  enfiteusis,  que  se  extingue  por  la  fal- 
ta de  pago  de  la  pensión  que  señala  la  le}',  según  la  clase 
ó  naturaleza  del  mineral  que  se  explota.  Si  no  fuera  así,  la 
falta  de  pago  de  la  pensión  fiscal  sólo  daría  lugar  al  em- 
bargo de  las  minas,  como  se  hace  con  los  demás  inmuebles, 
3'  se  sacarían  á  remate  para  obtener  con  su  producto  el  pa- 
go del  impuesto  adeudado. 

La  ley  ha  podido  llamar  la  concesión  de  la  propiedad 
minera,  con  el  nombre  que  mejor  le  haya  parecido  á  su  au- 
tor, pero  ni  el  legislador  ni  la  ley  misma  han  podido  alte- 
rar los  principios  fundamentales  del  derecho  para  dar  á 
una  institución  los  efectos  jurídicos  que  conforme  á  ellos 
no  le  corresponden. 

La  verdad  es  que,  á  pretexto  de  otorgar  mayores  fran- 
quicias á  los  adjudicatarios  de  minas,  se  reformó  la  ley  á 
fin  de  gravar  esta  propiedad  que  antes  no  reportaba  nin- 
gún impuesto.  De  manera  que  la  propiedad  no  ha  hecho 
más  que  cambiar  de  nombre  permaneciendo  lo  mismo  que 
antes,  es  decir,  una  propiedad  revocable,  ya  no  por  falta  de 
explotación,  sino  por  falta  de  pago  del  impuesto  fiscal.  En 
este  sentido,  no  comprendemos  en  qué  puede  haber  hecho 
]a  legislación  minera  una  evolución  científica  en  beneficio 
de  los  propietarios. 

Esta  es  la  parte  que  principalmente  estimamos  repro- 
chable de  la  mencionada  ley. 


XIII 
REGISTRO   PUBLICO. 

El  Registro  Público  ha  venido  á  ser  el  complemento 
de  la  evolución  que  el  derecho  civil  ha  hecho  respecto  de 
la  propiedad,  constitU3'eudo  la  mejor  garantía  de  ella,  ga- 
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rantía  de  la  cual  carecía  bajo  el  imperio  de  nuestra  anti- 
gua legislación. 

iVutes  de  la  promulgación  del  Código  civil  de  1S70, 
sólo  existían  las  oficinas  llamadas  Oficios  de  Hipotecas,  en 
las  cuales  se  hacían  constar  los  cambios  ó  mutaciones  de 
la  propiedad  \' los  desmembramientos  que  sufrían  los  bienes 
inmuebles,  creadas  por  la  real  cédula  de  9  de  Mayo  de 
177S  V  reglamentadas  de  una  manera  imperfecta;  pues  su 
objeto  principal  era  inscribir  las  hipotecas  y  otros  gravá- 
menes, con  el  fin  de  evitar  los  inconvenientes  que  se  se- 
guían de  que  los  vendedores  de  casas  y  heredades,  encu- 
brían los  censos  y  tributos  é  hipotecas  que  tenían. 

El  sistema  adoptado  por  las  inscripciones  era  muy  im- 
perfecto y  limitado  por  la  práctica  y  los  reglamentos  res- 
pectivos se  referían  exclusivamente  á  las  hipotecas,  censos 
y  tributos,  }•  daban  lugar  á  frecuentes  fraudes  que  se  come- 
tían por  los  vendedores  de  mala  fe. 

A  fin  de  evitar  los  fraudes  y  abusos  á  que  daba  lugar 
esa  institución  imperfecta,  se  crió  el  Registro  Público  ba- 
jo el  sistema  que  era  enteramente  nuevo  entre  nosotros,  y 
evita  la  ocultación  de  los  gravámenes  y  demás  condiciones 
de  los  bienes  inmuebles,  haciendo  más  seguros  y  firmes 
los  contratos  translativos  de  la  propiedad  (Exposición  de 
motivos  del  Cód.  de  1870). 

Este  sistema  reposa  principalmente  sobre  el  princi- 
pio de  la  publicidad  de  todos  los  actos  translativos  de  la 
propiedad  territorial  y  de  los  gravámenes  y  restricciones 
que  limitan  su  valor  y  circulación,  \'  está  arreglado  de  tal 
manera,  que  cada  inmueble  tenga  su  historia  en  cuanto  se 
refiere  á  sus  diversas  mutaciones,  á  los  gravámenes  que 
se  les  impusieren  y  los  desmembramientos  que  sufran,  á 
fin  de  que  las  personas  que  quieran  contratar  sobre  ellos, 
conozcan  con  toda  certidumbre  esas  mutaciones,  los  gra- 
vámenes y  limitaciones  á  que  están  sujetos. 

Sería  fuera  de  propósito  entrar  al  examen,  siquiera 
fuera  brevísimo,  de  los  preceptos  del  Código  civil  en  la  ac- 
tualidad vigente,  que  en  nada  alteró  el  sistema  adoptado 
por  el  de  1870,  y  ',del  Reglamento  especial  del  Registro 
Público,  su  necesario  complemento,  porque  no  es  el  objeto 
de  este  estudio  tal  examen.  Por  lo  mismo,  nos.  basta  decir, 


—  70 


que  tal  institución  cumple  el  objeto  para  el  cual  fué  crea- 
da, que  produce  los  más  benéficos  resultados. 


XIY 

CONTRATOS. 


Nuestra  legislación  actual  ha  seguido  respecto  de  los 
contratos  los  principios  fundamentales  del  derecho  Roma- 
no, del  cual  fueron  un  fiel  trasunto  nuestras  antiguas  le- 
yes, las  que  se  separaron  de  aquéllos  sólo  en  cuanto  al  for- 
malismo, pues  la  ley  i'-\  tít.  i'-',  lib.  X  de  la  Novísima 
Recopilación,  estableció  el  principio  según  el  cual,  de  cual- 
quiera manera  que  uno  quiere  obligarse  así  queda  obli- 
gado. 

Así,  pues,  no  ha}'  por  qué  ocuparse  en  el  examen  de 
los  principios  generales  que  dominan  en  todos  los  contra- 
tos, ni  en  las  especiales  de  cada  uno  de  ellos,  3'  sólo  hare- 
mos algunas  observaciones  respecto  de  los  primeros,  en 
cuanto  se  han  separado  de  las  antiguas  tradiciones,  y  pres- 
taremos atención  á  algunos  de  los  contratos,  tales  como  los 
censos  y  la  hipoteca. 

Según  aquellas  tradiciones,  se  distinguían  los  contra- 
tos en  los  que  se  llamaban  de  buena  fe,  como  la  compra- 
venta y  todos  los  bilaterales,  y  de  estricto  dcrcclio.  En  vir- 
tud de  esta  distinción,  los  tribunales  podían  resolver  las 
cuestiones  que  surgían  entre  los  contratantes,  con  motivo 
de  los  contratos  de  la  primera  especie,  sobre  puntos  que 
no  habían  expresado,  según  las  reglas  de  la  equidad  y  la 
justicia;  y  en  los  de  estricto  derecho,  la  obligación  de  los 
contra3/entes  no  podía  extenderse  á  más  de  lo  que  expre- 
samente habían  convenido  ó  de  lo  que  las  le3'es  pres- 
cribían. 

Esta  distinción  fué  proscrita  por  el  art.  1392  del  Có- 
digo de  1870,  que  declaró  que  todos  los  contratos  legal- 
luente  celebrados  obligan  no  sólo  al  cumplimiento  de  lo 
expresamente  pactado  sino  á  todas  las  consecuencias  que, 
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según  su  naturaleza,  son  conformes  á  la  buena  fe,  al  uso 
ó  á  la  ley.  Es  decir,  que  conforme  á  este  precepto,  repro- 
ducido por  el  art.  1276  del  Código  civil  de  1884,  todos  los 
contratos  son  en  la  actualidad  de  Iniena  fe  3'  obligan  á  to- 
do lo  que  ésta  exige,  á  todo  lo  que  es  conforme  con  la  equi- 
dad y  la  justicia. 

Según  los  principios  del  derecho  Romano,  los  contra- 
tos que  tenían  por  objeto  la  traslación  de  la  propiedad,  no 
producían  por  sí  solos  este  efecto  jurídico,  si  no  eran  se- 
guidos de  la  tradición;  3-  de  aquí  el  principio  jurídico  que 
dice:  «  Traditionibits  ti  usucapionibiis  doniiiiia  vcniui^  non 
nudis  pactis  transferiintur^'^^  reproducido  por  la  ley  46,  tít. 
28,  Partida  3'-^ 

Este  principio  parecía  en  pugna  con  aquél  según  el 
cual,  los  contratos  consensúales  se  perfeccionan  por  el  me- 
ro consentimiento  de  los  contratantes,  de  manera  que  la 
compraventa  quedaba  perfecta  tan  luego  como  aquéllos  se 
hallaban  de  acuerdo  acerca  del  precio  y  de  la  cosa;  pero 
los  jurisconsultos  romanos  armonizaban  esos  dos  princi- 
pios distinguiendo  entre  la  perfección  3'  la  consninación  de 
la  venta.  Según  ellos,  la  venta  se  perfeccionaha  tan  luego 
como  concurría  el  consentimiento  de  los  contratantes  acer- 
ca del  precio  y  de  la  cosa  vendida,  pero  sólo  se  consumaba 
por  la  entrega  de  ésta  al  comprador,  la  cual  producía  el 
efecto  de  trasmitirle  el  dominio. 

Molitor,  con  su  habitual  precisión  sintetiza  la  teoría 
del  derecho  Romano,  en  los  términos  siguientes:  «Por  de- 
recho Romano,  la  obligación  3- la  propiedad  (tratándose  de 
actos  entre  vivos)  no  proceden  de  la  misma  causa.  La  obli- 
gación nace  del  contrato,  de  la  convención;  pero  la  propie- 
dad no  se  transmite,  sino  por  medio  de  la  tradición  que  tie- 
ne lugar  en  ejecución  de  la  obligación,  ó  en  virtud  de  al- 
guna otra  justa  causa.» 

El  Código  civil  de  1870  se  separó  de  este  sistema,  que 
era  el  de  nuestra  antigua  legislación,  implantando  un  prin- 
cipio que  la  razón  y  la  equidad  justifican,  porque  no  es  el  he- 
cho material  de  la  tradición  el  que  engendra  el  derecho  de 
propiedad,  sino  la  voluntad  de  los  contra3^entes  manifesta- 
da por  ese  hecho,  con  el  cual  no  debe  confundirse. 

Si  la  voluntad  es  realmente  la  causa  de  la  translación 
de  la  propiedad;  si  ella  era  bastante  para  transmitir  la  de 
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todos  los  bienes  á  los  herederos,  sin  necesidad  de  la  tradi- 
ción, no  había  justicia  para  que  esa  voluntad  no  produjera 
el  mismo  efecto  en  los  actos  entre  vivos,  en  los  contratos,  ni 
aun  á  pretexto  de  que  el  vendedor  conserva  el  imperio  de  la 
cosa,  mientras  no  la  entrega;  porque  desde  el  instante  en 
que  por  su  voluntad  transmitió  el  dominio,  dejó  de  estar 
la  cosa  bajo  su  poder,  aunque  la  posea,  dejó  de  ser  propie- 
tario, y  no  puede  transferir  á  un  tercero  ese  dominio  que 
ya  no  tiene,  por  sólo  el  efecto  de  la  tradición. 


XV. 

CENSOS. 

Las  preocupaciones  dominantes  en  los  siglos  anteriores 
hicieron  considerar  al  dinero  como  una  materia  improduc- 
tiva, y  por  consecuencia  necesaria,  como  inmoral  todo  con- 
trato en  el  que  se  estipulara  el  pago  de  un  interés  en  cam- 
bio del  uso  de  él,  y  hasta  contrario  á  los  dogmas  de  la  Igle- 
sia, que  limitó  la  tasa  de  los  intereses  que  lícitamente  po- 
dían cobrarse  al  cinco  por  ciento  anual.  Pero  como  la  ne- 
cesidad inspira  siempre  al  hombre  los  medios  de  eludir  im- 
punemente las  leyes  que  restringen  la  libertad  de  una  ma- 
nera indebida,  inventó  la  celebración  del  contrato  de  censo, 
bajo  distintas  formas,  que  revistió  todas  las  apariencias  de 
moralidad,  acalló  la  alarma  de  las  conciencias  timoratas, 
obtuvo  la  aprobación  de  la  Iglesia  3'  permitió  cobrar  por  el 
uso  del  dinero,  bajo  el  nombre  de  pensión,  intereses  mucho 
más  altos  que  el  cinco  por  ciento  anual. 

Kn  efecto,  el  Papa  Martín  V,  expidió  en  1425  la  bula 
Regimini  iiniversali,  á  la  cual  siguió  otra  de  Calixto  III, 
aprobando  el  contrato,  en  virtud  del  cual,  el  que  tenía  ne- 
cesidad de  dinero  ve?idía  á  quien  quería  prestarlo,  los  fru- 
tos de  *su  fundo,  cu3'a  propiedad  conservaba,  frutos  que 
anualmente  pagaba  al  comprador,  en  especie  ó  en  dinero, 
hasta  que  hacía  la  redención  del  fundo,  restituvendo  al 
comprador  el  precio  recibido.  En  este  contrato,  el  vende- 
dor era  el  deudor,  y  el  comprador  el  que  daba  el  dinero  ba- 
jo la  forma  del  precio  de  la  adquisición. 


Posteriormente,  en  i'-'  de  Octubre  de  145 1  expidió  el 
Papa  Nicolás  W  á  instancia  del  Rey  Alfonso  de  Aragón, 
una  bula  permitiendo  la  constitución  de  los  censos  sobre 
¿as  cosas,  la  propiedad,  la  facultad  y  los  einohiiiie^itos,  con 
el  derecho  de  poderlos  redimir  mediante  la  restitución  del 
precio  recibido,  siempre  que  el  censo  anual  no  excediera 
de  la  décima  parte  del  precio  recibido,  ó  sea  el  diez  por 
ciento.  Añadió,  que  para  la  seguridad  del  censualista  po- 
dían obligarse  las  personas,  su  propiedad,  los  derechos,  las 
rentas^  las  jurisdicciones,,  los  ceiisos  y  todos  los  bienes  mue- 
bles é  innntebles^  en  todo  ó  en  parte,  y  concertarse  todos  los 
otros  pactos  acostumbrados  entre  el  vendedor  3^  el  com- 
prador. 

De  esta  manera  se  disfrazó  el  contrato  de  préstamo 
bajo  la  forma  de  la  venta,  porque  la  constitución  del  censo 
se  estimaba  como  la  compra  del  derecho  de  percibir  una 
renta  ó  pensión  anual,  mediante  la  entrega  de  una  canti- 
dad de  dinero  ó  de  una  cosa  inmueble;  pero  todos  los  ju- 
risconsultos modernos  sostienen,  con  razón,  que  el  contra- 
to de  censo  difiere  del  mutuo  con  interés,  solamente  en  el 
nombre,  pues  comprar,  como  dice  Toullier  (tomo  IV,  nú- 
mero 442,)  con  su  dinero  una  renta  anual  del  mismo  pro- 
ducto que  hubiera  sido  el  interés,  es  dejar  subsistente  la 
cosa  cambiándole  el  nombre. 

En  la  actualidad  se  tienen  distintas  ideas  acerca  del 
mutuo  con  interés,  porque,  según  la  ciericia  económica,  és- 
te es  una  percepción  legítima,  una  ganancia  lícita  que  ob- 
tiene el  prestamista,  porque  representa  las  ventajas  que 
podría  obtener  por  el  goce  de  su  dinero,  las  cuales  procura 
al  deudor,  y  los  riesgos  que  corre  de  no  ser  reembolsado. 

En  otros  términos,  en  la  actualidad  y,  según  los  prin- 
cipios de  la  economía  política,  los  intereses  son  los  frutos 
del  capital,  y  ya  no  hav  motivo  por  el  cual  desnaturalizar 
el  contrato  de  mutuo  con  interés,  para  ocultar  la  existen- 
cia de  lo  que  antes  se  llamaba  usura,  y  de  hacer  que  el  con- 
trato apareciera  como  moral  3'  lícito.  Y  si  los  censos  ocul- 
taban la  existencia  del  mutuo,  con  intereses  superiores  á 
la  tasa  permitida,  y  eran  el  origen  de  controversias  entre 
los  jurisconsultos,  que  no  se  hallaban  de  acuerdo  acerca  de 
su  naturaleza,  pues  unos  los  han  considerado  como  servi- 
dumbres, otros  como  hipoteca,  3-  otros,  por  último,  como  un 
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gravamei],  esto  es,  como  una  limitación  del  derecho  de  do- 
minio; es  fuera  de  toda  duda  que  tales  contratos  son  inne- 
cesarios en  la  actualidad,  porque  3'a  no  ha}'  por  qué  ocul- 
tar la  existencia  del  mutuo  con  interés,  cuando  excede  de 
la  tasa  legal,  ni  por  qué  conservar  contratos  cu3'a  natura- 
leza era  motivo  de  discordia  entre  los  jurisconsultos,  y  por 
consiguiente,  en  los  tribunales,  con  mengua  y  perjuicio  de 
la  administración  de  justicia. 

Sin  embargo,  transigiendo  nuestros  legisladores  con 
las  preocupaciones  derivadas  de  nuestras  antiguas  institu- 
ciones, admitieron  el  contrato  de  censo  y  lo  reglamenta- 
ron, aunque  bajo  condiciones  más  liberales,  y  disminuyen- 
do el  número  de  ellos. 

Antes  de  ahora,  se  dividían  los  censos  en  las  siguien- 
tes especies: 

I. — Reales,  personales  3^  mixtos; 
II. — Perpetuos  y  temporales; 
III. — Redimibles  é  irredimibles; 
IV. — Consignativo; 
V. — Reservativo; 
VI. — Enfitéutico; 

VII. — Depósito  irregular. 

El  Código  de  1870,  al  cual  siguió  en  todas  sus  partes 
el  de  1884,  sólo  distingue  dos  clases  de  censos,  el  consig- 
nativo y  el  enfitéutico,  pues  en  los  arts.  3,214  \'  3,215  de- 
claró, que  todos  los  censos  que  se  constitU3'eran  en  lo  su- 
cesivo, serían  redimibles,  que  cualquier  pacto  que  se  cele- 
brara en  contrario,  sería  nulo,  3'  que  todos  los  censos  exis- 
tentes con  el  carácter  de  irremediables,  podrían  redimirse. 

Según  la  Exposición  de  motivos,  tales  preceptos  se 
fundaron  en  la  consideración  de  la  necesidad,  para  el  pro- 
greso y  desarrollo  de  la  riqueza  pública,  que  los  capitales 
no  queden  estancados  para  siempre,  como  sucedía  cuando 
las  corporaciones,  que  con  justa  razón  se  llamaban  de  ma- 
no imicfta^  convertían  en  censos  seculares  el  dinero  que  no 
podían  hacer  productivo  por  otros  medios. 

Los  Códigos  mencionados  proscribieron  también  la 
distinción  de  los  censos  en  reales,  personales  3-  mixtos, 
pues  ahora  todos  reales,  así  como  el  censo  reservativo,  que 
actualmente  tiene  el  carácter  de  una  compraventa  á  plazo, 
que  no  puede  exceder  de  diez  años.  ,  , 
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Finalmente,  los  mismos  Códigos  proscribieron  también 
el  contrato  de  depósito  irregular,  que  se  estimaba  como 
una  especie  de  censo,  y  consistía  en  entregará  alguna  per- 
sona una  cantidad  de  dinero  por  plazo  determinado,  duran- 
te el  cual  pagaba  el  depositario  el  interés  permitido  por  la 
le}',  y  se  garantizaba  con  hipoteca  ó  fianza.  En  el  primer 
caso  afectaba  la  naturaleza  del  censo  consignativo,  y  en  los 
demás  se  confundía  con  el  mutuo  con  interés. 

Conforme  al  sistema  actual,  esa  imposición  se  rige 
por  las  reglas  relativas  al  censo  consignativo,  cuando  el 
dinero  se  impone  sobre  bienes  inmuebles,  ó  por  las  de  mu- 
tuo con  interés,  si  no  existe  esa  circunstancia,  3'a  sea  que 
en  uno  ó  en  otro  caso  se  constituida  hipoteca  ó  no. 

No  es  del  caso  examinar  las  reglas  que  rigen  á  los  dos 
únicos  censos  que  reconoce  y  autoriza  la  lev,  pero  sí  debe- 
mos advertir,  que  ésta  ha  introducido  glandes  modificacio- 
nes, para  hacerlos  menos  onerosos,  y  sobre  todo,  redimi- 
bles. 

Es  de  lamentarse  que  la  evolución  de  nuestra  legisla- 
ción sobre  esta  materia  tan  importante,  no  hubiera  sido 
completa,  hasta  el  grado  de  suprimir  el  censo  consignati- 
vo, que  á  pesar  de  las  modificaciones  introducidas  en  él  no 
deja  de  ser  un  contrato  de  mutuo  con  interés,  de  existen- 
cia innecesaria. 


XVI. 

HIPOTECA. 


La  hipoteca,  tal  como  la  estableció  el  derecho  Romano, 
consistía  en  un  gravamen  constituido  en  una  cosa,  raíz  ó 
mueble,  para  garantizar  el  cumplimiento  de  una  obliga- 
ción; 3'^  se  designaba  bajo  el  nombre  genérico  áe  piguns, 
que  se  empleaba,  tanto  para  indicar  la  prenda,  como  la  hi- 
poteca. 

La  legislación  de  las  Partidas  confundía  también  la 
prenda  con  la  hipoteca  bajo  la  denominación  común  áo. pa- 
rtos; y  aunque  después  se  hizo  la  justa  distinción  entre  la 
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prenda propiamente  dicha  y  la  hipoteca,  declarando  que 
ésta  sólo  se  puede  constituir  sobre  bienes  inmuebles,  sin 
embargo  se  siguió  el  sistema  del  derecho  Romano,  según 
el  cual,  los  gravámenes  producidos  por  las  hipotecas  per- 
manecían ocultos. 

Este  sistema,  que  autorizaba  la  clandestinidad  de  las 
hipotecas,  daba  lugar  á  grandes  abusos  de  parte  de  los  deu- 
dores que,  ocultando  los  gravámenes  que  reportaban  sus 
bienes,  contraían  nuevos  créditos  con  la  garantía  de  ellos, 
cuando  su  valor  era  insuficiente  para  satisfacer  el  de  los 
anteriormente  contraídos,  que  eran,  por  lo  mismo  de  pago 
preferente. 

La  real  Cédula  de  9  de  Mayo  de  1778  y  las  reformas 
que  después  se  le  hicieron,  tuvieron  por  objeto  evitar  tales 
abusos  creando  el  Registro  de  Hipotecas;  pero  el  sistema 
adoptado,  no  tavo  un  desarrollo  conveniente,  y  por  lo  mis- 
mo, no  garantizaba  suficientemente  los  intereses  de  los  con- 
tratantes, ni  evitaba  por  completo  los  estilionatos,  los  liti- 
gios y  la  desconfianza,  que  impedían  la  circulación  de  la 
propiedad. 

A  estos  males  ocurrió  el  Código  civil  de  1870,  al  que 
siguió  en  todas  sus  partes  el  de  1884,  adoptando  el  siste- 
ma hipotecario,  llamado  germánico,  porque  tuvo  origen  en 
Alemania,  que  consiste  en  la  publicidad  y  en  la  especiali- 
dad de  la  hipoteca.  Es  decir,  que  ésta  debe  recaer  sobre 
bienes  especial  y  expresamente  determinados,  y  ser  ins- 
crita en  el  Registro  Público,  para  que  produzca  los  efectos 
jurídicos  que  le  atribuye  el  mismo  Código. 

Las  bases  fundamentales  se  encuentran  en  los  arts. 
1825  y  1S26  del  Código  de  1884,  de  los  cuales,  el  primero 
declara,  que  la  hipoteca  sólo  puede  recaer  sobre  bienes  in- 
muebles ciertos  }'■  determinados,  ó  sobre  los  derechos  rea- 
les que  en  ellos  estén  constituidos;  y  el  segundo  ordena, 
que  se  haga  constar  en  el  Registro  la  naturaleza  del  dere- 
cho real  ó  de  los  predios  hipotecados,  con  la  ubicación  de 
éstos,  sils  nombres,  números,  linderos  y  demás  circunstan- 
cias que  los  caractericen. 

Como  es  sabido,  el  sistema  hipotecario  adoptado  por 
nuestro  Código  civil  de  18703^  reproducido  por  el  de  1SS4, 
fué  toinado  de  la  Ley  Hipotecaria  vigente  en  España,  cu- 
yos autores  lo  explicaron   en   la  respectiva  exposición  de 


motivos,  de  la  cual  tomamos  el  siguiente  pasaje  que  hace 
comprender  en  qué  consiste  la  publicidad. 

«Consiste  ésta,  dice,  en  que  desapare/can  las  hipote- 
cas ocultas;  en  que  no  pueda  perjudicar  al  contrae-ente  de 
buena  fe  ninguna  carga  que  gravite  sobre  la  propiedad  si 
no  se  halla  inscrita  en  el  registro;  en  que  quien  tenga  de- 
rechos que  haya  descuidado  inscribir,  no  perjudique  por 
una  falta  que  á  él  sólo  es  imputable  al  que  sin  haberla  co- 
metido, ni  podido  conocer,  adquiera  la  finca  gravada  ó  la 
reciba  como  hipoteca  en  garantía  de  lo  que  se  le  debe;  en 
que  el  registro  de  las  hipotecas  se  franqué  á  todo  el  que 
quiera  adquirir  un  inmueble,  prestar  sobre  él,  comprobar 
derechos  que  pueden  corresponderle,  y,  para  decirlo  de  una 
vez,  al  que  tenga  un  interés  legítimo  en  conocer  el  estado 
de  la  propiedad  y  sus  gravámenes». 

La  especialidad  es  la  consecuencia  lógica  de  la  publi- 
cidad V  ha  tenido  por  objeto  hacer  que  desaparezcan  las  hi- 
potecas generales  que  autorizaban  nuestras  antiguas  le\^es, 
dando  lugar  á  multitud  de  fraudes  y  estelionatos,  pues  aun 
cuando  tales  hipotecas  se  limitaban  á  los  bienes  presentes 
y  no  se  extendieron,  como  se  acostumbraba  hacerlo,  á  to- 
dos los  que  en  lo  futuro  pudieran  adquirir  los  deudores, 
producían  por  resultado  la  falta  de  publicidad  de  la  hipo- 
teca, circunstancia  que  sólo  concurre  cuando  no  está  ins- 
crita en  el  registro  con  expresión  individual  del  inmueble 
sobre  el  cual  se  impone  3^  la  cantidad  á  que  extiende  la  ga- 
rantía. 

Así  pues,  la  especialidad  consiste  en  gravar  con  la  hi- 
poteca inmuebles  ciertos  y  determinados,  ó  derechos  que 
tengan  los  mismos  requisitos.  Estos  quedan  llenados  res- 
pecto de  los  inmuebles,  con  la  designación  del  nombre  con 
que  son  conocidos,  su  ubicación,  sus  linderos  y  denuis  cir- 
cunstancias que  los  caracterizan;  y  en  los  derechos  deter- 
minando su  naturaleza  y  el  inmueble  sobre  el  cual  se  han 
constituido  (art.  1899,  Cód.  civ.  1884). 

Además,  y  como  si  no  fueran  bastantes  los  requisitos 
euunciado.->.  el  art.  1S94  del  Código  civil  ordena,  que  los  no- 
tarios ante  quienes  se  otorguen  escrituras  constitutivas  de 
hipoteca,  las  comiencen,  bajo  las  penas  que  señala  el  artícu- 
lo siguiente,  con  la  inserción  del  certificado  del  encarga- 
do del  registro,  en  que  consten  los  gravámenes  anteriores 
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ó  la  libertad  de  la  finca,  aun  cnaiídolos  interesados  renun- 
ciaren este  reqnisito,  certificado  qne  debe  comprender  por 
lo  menos  los  veinte  años  anteriores  á  la  fecha  de  la  cons- 
titnción  de  la  hipoteca. 

Los  requisitos  indicados  prestan  la  más  plena  seguri- 
dad á  los  individuos  á  cuyo  favor  se  constituye  la  garantía 
de  la  hipoteca,  porque  evitan  fraudes  de  todo  género,  y  esa 
garantía  es  cierta  y  enteramente  eficaz  en  derecho.  Este 
resultado  constituye  una  verdadera  evolución  de  nuestras 
leyes  en  el  sentido  del  progreso,  que  presta  la  mayor  fir- 
meza á  la  constitución  de  la  hipoteca  y  los  medios  de  que 
los  capitales  y  la  propiedad  inmueble  circulen  libremente 
en  el  comercio,  circunstancias  que  influyen  de  una  mane- 
ra principal  y  directa  en  el  aumento  de  la  riqueza  pública. 


XVII 

DE    LAS    vSUCEvSlONES. 


vSegún  la  legislación  de  las  Partidas,  los  herederos 
eran  de  tres  clases,  forzosos,  necesarios  y  voluntarios;  y  se 
llamaban  forzosos  á  los  que  no  podían  dejar  de  ser  insti- 
tuidos sino  por  justa  causa,  bastante  para  la  desheredación, 
ni  en  porción  menor  de  la  que  les  correspondía  conforme  á 
la  ley.  Tales  herederos  eran  los  descendientes  3'  ascendien- 
tes legítimos  del  testador. 

Los  descendientes  debían  ser  instituidos  herederos  en 
todos  los  bienes  del  testador,  menos  una  quinta  parte  de 
que  éste  podía  disponer  libremente  en  favor  de  quien  me- 
jor le  pareciera;  y  si  no  había  descendientes,  debían  ser 
instituidos  forzosamente  los  ascendientes  en  los  dos  tercios 
de  los  bienes  del  testador  en  el  orden  siguiente: 

i^^^— Los  padres,  con  quienes  no  concurría  ningún  as- 
cendiente, y  debía  dividirse  la  herencia  en  dos  porciones 
iguales  (le}'  4^,  tít.  13,  Partida  6?); 

2*? — AÍuerto  uno  de  los  padres,  debía  ser  instituido  el 

superviviente  con  exclusión  de  los  abuelos  de  la  otra  linea. 

-3^ — Muertps  los  padres- sucedían  los  abuelos  de  am^- 
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bas  líneas,  dividiéndose  la  herencia  en  dos  partes  iguales, 
nna  para  cada  línea; 

4V — Si  de  lina  parte  existía  un  sólo  abuelo  y  de  la  otra 
dos,  aquél  heredaba  la  mitad  de  los  bienes  y  éstos  la  otra, 
(leycit.) 

5^—  A  falta  de  los  abuelos  debían  ser  instituidos  los 
ascendientes  más  inmediatos  que  hubiera,  de  cualquiera 
línea,  paterna  o  materna  (ley  cit.) 

En  consecuencia,  según  el  sistema  de  la  legislación 
de  las  Partidas,  el  testador  estaba  forzosamente  obligado 
á  instituir  sus  herederos  á  sus  descendientes  legítimos  en 
los  cuatro  quintos  de  sus  bienes,  y  á  sus  ascendientes,  tam- 
bién legítimos,  en  los  dos  tercios;  y  si  con  violación  de  las 
leves  instituía  sus  herederos  á  otras  personas  existiendo 
alguno  de  ellos,  ó  les  asignaba  una  porción  menor,  el  tes- 
tamento era  nulo  y  los  preteridos  ó  desheredados  en  todo 
6  en  parte  estaban  asistidos  de  la  acción  de  inoficioso  tes- 
tamento. 

En  cuanto  á  la  sucesión  de  los  hijos  ilegítimos,  esto 
es,  los  naturales  y  los  espurios,  las  leyes  de  la  Novísima 
Recopilación,  reformando  á  las  de  las  Partidas,  habían  es- 
tablecido las  reglas  siguient?s: 

i'-^ — Los  hijos  sólo  podían  heredar  á  sus  padres  en  el 
quinto  de  sus  bienes,  si  tenían  hijos  legítimos  (ley  6'^,  títu- 
lo 20,  lib.  X); 

2'-^ — Si  los  padres  no  tenían  hijos  legítimos,  eran  sus 
herederos  los  naturales,  aunque  aquéllos  tuvieran  ascen- 
dientes (ley  cit.); 

3'í — Si  el  padre  no  los  mencionaba  en  el  testamento, 
los  herederos  instituidos  tenían  obligación  de  darles  ali- 
mentos. 

En  cuanto  á  los  espurios,  nombre  bajo  el  cual  se  com- 
prendían á  los  hijos  adulterinos,  los  incestuosos,  los  sacri- 
legos y  los  mánceres,  establecían  las  leyes  las  siguientes 
reglas: 

i'> — Los  espurios  de  cualquiera  clase  que  fueran,  no 
podían  heredar  á  sus  padres,  más  que  en  el  quinto  de  sus 
bienes  {\ey  cit.  I; 

2'-^ — Sucedían  á  las  madres,  como  herederos  forzosos, 
á  falta  de  los  legítimos,  los  naturales  y  los  espurios,  me- 
nos los  sacrilegos  que  eran  incapaces  para  heredar,  y  los 
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adulterinos,  que  sólo  podían  heredar  en  el  quinto  del  cau- 
dal mortuorio  (ley  5'^,  tít,  20,  Nov.  Recop). 

La  ley  de  2  de  Mayo  de  1857,  que  fué  refundida  y  mo- 
dificada por  la  de  10  de  Agosto  del  mismo  año,  declaró  en 
su  art.  4",  que  tenía  derecho  á  suceder  en  el  orden  y  tér- 
minos que  después  señala:  los  descendientes  legítimos  ó 
legitimados;  los  hijos  naturales  ó  espurios,  reconocidos 
formalmente,  y  sus  descendientes;  el  cón3'Uge  que  sobre- 
viva, y  los  colaterales  dentro  del  octavo  grado;  y  á  falta  de 
todas  estas  personas  el  fisco. 

El  art.  13  de  la  ley  de  Agosto  declaró,  como  la  ante- 
rior, que  no  se  podía  privar  por  testamento  de  la  parte  que 
la  misma  ley  asignaba  á  los  descendientes  legítimos  ó  le- 
gitimados por  subsecuente  matrimonio,  á  los  hijos  natura- 
les, á  los  espurios  reconocidos,  ni  á  sus  descendientes,  sino 
expresándose  en  el  testamento  y  probándose  en  él,  ó  des- 
pués, alguna  de  las  causas  para  la  desheredación;  pero  que 
sí  podía  hacerse  esto  con  el  cón3'uge  supérstite  3'  con  los 
parientes  colaterales,  bien  fuera  preteriéndolos  simplemen- 
te, ó  bien  desheredándolos,  aun  cuando  no  se  alegara  causa 
alguna. 

Bl  Código  de  1S70  siguió  el  mismo  sistema  de  la  su- 
cesión ó  herencia  forzosa,  pues  en  los  arts.  3,460  y  3,461 
declaró,  que  la  legítima  es  la  porción  de  bienes  destinada 
á  los  herederos  en  línea  recta,  ascendientes  ó  descendien- 
tes, que  por  esta  razón  se  llaman  forzosos;  y  el  segundo, 
que  el  testador  no  puede  privar  á  sus  herederos  de  la  legí- 
tima, si  no  en  los  casos  expresamente  designados  en  la  ley. 

Hn  los  primeros  tiempos  del  derecho  Romano  no  se 
conocía  la  legítima,  que  fué  introducida  por  Justiniano  en 
la  Novela  118,  limitándola  al  tercio  de  los  bienes  del  tes- 
tador, siendo  cuatro  ó  menos  los  hijos,  y  á  la  mitad,  cuan- 
do eraii  cinco  ó  seis. 

La  legislación  Española  también  permitió  hi  libre  tes- 
tamentificación,  pero  las  leyes  de  Partida,  que  siy;^uieron  el 
.sistema  adoptado  por  Justiniano,  establecieron  la  lej^ítima 
forzosa,  que  amplió  á  los  cuatro  quintos  de  los  l)ienes  del 
testador  la  le}'  i'-\  tít.  5*-\  lib.  IV  del  Fuero  Juzgo,  reprodu- 
cida por  la  ley  9'^,  tít.  5",  lib.  III  del  Fuero  Real,  que  fué 
aclarada  por  la  ley  28  de  Toro,  que  es  la  S'\  tít.  20,  lib.  X 
de  la  Recopilación. 
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El  Código  de  iS/O,  lo  mismo  que  la  ley  de  lo  de  Agos- 
to de  1857  siguieron  el  mismo  sistema,  pues  ambos  decla- 
raron, que  la  legítima  consiste  en  las  cuatro  quintas  par- 
tes de  los  bienes,  si  el  testador  sólo  deja  descendientes  le- 
gítimos ó  legitimados.  Pero  difieren  de  nuestra  antigua  le- 
gislación, en  cuanto  se  refieren  á  los  hijos  naturales  y  los 
espurios,  pues  establecen  que  la  legítima  de  los  primeros, 
consiste  en  dos  tercios,  y  en  la  mitad  de  los  espurios. 

El  Código  de  1884  suprimió  este  sistema  de  la  legíti- 
ma forzosa  y  adoptó  el  de  la  libre  testamentificación  en  los 
siguientes  preceptos  que  transcribimos,  porque  ellos  dan 
mejor  idea,  que  cualquiera  explicación  de  los  alcances  de 
tal  sistema: 

Art.  3,323. — Toda  persona  tiene  derecho  de  disponer 
libremente  de  sus  bienes  por  testamento,  á  título  de  heren- 
cia ó  legado; 

Art.  3,324. — Este  derecho  no  está  limitado,  sino  por 
la  obligación  de  dejar  alimentos  á  los  descendientes,  al 
cónyuge  supérstite  y  á  los  ascendientes  conforme  á  las  re- 
glas siguientes: 

I. — A  los  descendientes  varones  menores  de  veinti- 
cinco años; 

II. — A  los  descendientes  varones  que  estén  impedi- 
dos de  trabajar,  3'  á  las  mujeres  que  no  hayan  contraído 
matrimonio  y  vivan  honestamente,  unos  3'  otras,  cuando 
fueren  ma3'ores  de  veinticinco  años; 

III. — Al  cónyuge  supérstite,  siempre  que  siendo  va- 
rón esté  impedido  de  trabajar,  ó  que  siendo  mujer,  perma- 
nezca viuda  y  viva  honestamente; 

IV. — A  los  ascendientes. 

Art.  3,325. — No  hay  obligación  de  dejar  alimentos  á 
los  descendientes,  sino  á  falta  3^  por  imposibilidad  del  as- 
cendiente más  próximo  en  grado.  Tampoco  ha3'  obligación 
de  dejar  alimentos  á  los  ascendientes,  sino  á  falta,  3^  por 
imposibilidad  del  más  próximo  descendiente; 

Art.  3,326. — No  hay  obligación  de  dejar  alimentos, 
cuando  los  descendientes,  ascendientes  ó  cónyuge  supérs- 
tite tengan  bienes  propios,  pero  si  teniéndolos,  su  produc- 
to no  iguala  á  la  pensión  que  debería  corresponderles,  la 
obligación  se  reducirá  á  lo  que  falta  para  completarla; 

Art.  3,327. — Para  tener  derecho  á  ser  alimentado,  se 


—  82  — 

necesita  encontrarse  al  tiempo  de  la  mnerte  del  testador  en 
alguno  de  los  casos  fijados  en  el  art.  3,324;  y  cesa  ese  de- 
recho, tan  luego  como  el  interesado  deje  de  estar  en  las 
condiciones  á  que  se  refiere  el  mismo  artículo,  observe  ma- 
la conducta  ó  adquiera  bienes  propios,  aplicándose  en  este 
caso  lo  dispuesto  en  el  art.  3,326; 

Art.  3,32cS. — El  derecho  de  percibir  alimentos  no  es 
renunciable,  ni  puede  ser  el  objeto  de  transacción;  la  pen- 
sión alimenticia  se  fijará  conforme  á  los  arts.  211,  212,  214, 
217  3'  220  de  este  Código,  y  por  ningún  motivo  excederá 
de  los  productos  de  la  porción,  que  en  caso  de  sucesión  in- 
testada correspondería  al  que  tenga  derecho  á  dicha  pen- 
sión, ni  bajará  de  la  mitad  de  dichos  productos.  Si  el  tes- 
tador hubiere  fijado  la  pensión  alimenticia,  subsistirá  su 
designación,  cualquiera  que  sea,  siempre  que  no  baje  del 
mínimum  antes  establecido.  Con  excepción  de  los  artícu- 
los citados  en  el  presente,  no  son  aplicables  á  los  alimen- 
tos debidos  por  sucesión,  las  disposiciones  del  capítulo  lY, 
título  V  del  libro  I; 

Art.  3,329. — Las  disposiciones  del  art.  3,324,  sólo  com- 
prenden á  los  descendientes  legítimos  y  á  los  ilegítimos 
reconocidos  ó  designados,  y  á  los  ascendientes  legítimos  ó 
que  hayan  reconocido  á  los  descendientes  de  cuya  sucesión 
se  trata; 

Art.  3,330. — Cuando  el  caudal  hereditario  no  fuere 
bastante  para  ministrar  alimentos  á  todas  las  personas  enu- 
meradas en  el  art.  3,324,  se  ministrarán  en  primer  lugar 
á  los  descendientes  y  al  cónyuge  supérstite  á  prorrata,  3' 
sólo  cubiertas  íntegramente  sus  pensiones  se  ministrarán 
á  los  ascendientes  á  prorrata,  y  cualquiera  que  sea  su  línea 
ó  grado; 

Art.  3,331. — Bs  inoficioso  el  testamento  en  que  no  se 
deje  la  pensión  alimenticia,  según  lo  establecido  en  este 
capítulo; 

'  Art.  3,332- — El  ascendiente,  descendiente  ó  cónyuge 
preterido,  tendrá  solamente  derecho  á  que  se  le  dé  la  pen- 
sión que  le  corresponda,  subsistiendo  el  testamento  en  to- 
do lo  que  no  perjudique  ese  derecho. 

Art.  3,333. — La  pensión  alimenticia  es  carga  de  la  ma- 
sa hereditaria,  excepto  cuando  el  testador  ha3'a  gravado 
alguno  ó  algunos  de  los  partícipes  en  la  sucesión. 
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^A-rt.  3,33.'!. — No  obstante  lo  dispuesto  eu  el  art.  3,332, 
el  hijo  postumo  tendrá  derecho  á  percibir  íntegra  la  por- 
ción que  le  correspondería  como  heredero  legítimo  si  no 
hubiera  testamento,  á  menos  que  el  testador  hubiere  dis- 
puesto expresamente  otra  cosa. 

Esta  trascendental  reforma  se  introdujo  á  iniciativa  del 
Ministerio  de  Justicia,  de  cuya  parte  expositiva  tomamos 
las  principales  razones  que  la  justifican. 

«La  teoría  de  que  los  padres,  dice,  tienen  obligación 
de  hacer  ricos  y  opulentos  á  sus  hijos,  y  de  que  el  derecho 
de  éstos  á  los  bienes  de  sus  padres  es  ilimitado  y  absoluto, 
es  una  teoría  insostenible,  porque  no  tiene  en  su  apoyo 
ningún  fundamento  natural.  Las  leyes  romanas  3'  espa- 
ñolas, el  Código  francés  y  todas  las  leyes  que  han  impues- 
to el  principio  de  la  herencia  forzosa,  descansan  en  una 
presunción  que,  por  justificada  que  sea,  nunca  puede  to- 
mar la  forma  preceptiva  y  obligatoria.  En  efecto,  inter- 
pretando los  sentimientos  más  grandes  del  corazón  huma- 
no, se  ha  supuesto  que  todos  los  padres  quieren  que  sus 
hijos  sean  sus  herederos;  pero  observando  que  pude  haber 
algún  caso  en  que  no  quieran,  y  que  ni  aun  en  éste  se  atre- 
verían á  infamar  y  deshonrar  á  sus  hijos,  desheredándo- 
los por  la  causa  que  fija  la  ley,  se  debe  dejar  á  los  padres 
en  completa  libertad,  sin  contrariarlos  de  una  manera  tan 
arbitraria  y  violenta,  porque  en  tales  casos  la  ley  civil  tie- 
ne que  callar,  respetando  el  silencio  de  la  naturaleza. 

«Además,  ¿por  qué  no  conservar  á  la  autoridad  pater- 
na su  verdadero  y  tierno  carácter?  ¿por  qué  se  le  quiere 
desnaturalizar  con  la  dura  intervención  de  la  ley  civil? 
Con  este  procedimiento  se  excluye  hasta  la  gratitud  del 
corazón  de  los  hijos,  que  no  ven  en  su  padre  al  respetable  y 
amoroso  autor  de  sus  días,  sino  el  jornalero  obligado  á  tra- 
bajar para  legarles  una  fortuna.  A  pesar  de  la  libertad  de 
testar,  los  padres  serán  los  herederos  de  sus  hijos,  y  los 
hijos  seguirán  siendo  los  herederos  de  sus  padres,  no  por 
la  fuerza,  sino  por  la  voluntad;  no  en  virtud  de  la  le}^  sino 
á  impulsos  del  cariño;  y  de- este  modo  los  sentimientos  se 
purifican,  eliminando  el  interés  que  los  mancha  y  los  pro- 
fana; se  estrechan  los  lazos  de  familia  por  el  amor,  y  la  au- 
toridad paterna  seeilgrandece  y  levanta  á  la  respetable  al- 
tura q^ue  debcroeupar  en  el  hogar  doméstico. 
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((  .  .  .  .  llama  desde  luego  la  atención  que  los  hijos 
de  padres  ricos,  con  la  seguridad  de  que  han  de  heredar, 
no  siempre  se  afanan  por  adquirir  personalmente,  y  edu- 
cados desde  niños  con  todas  las  comodidades  de  la  vida  y 
hasta  con  los  caprichos  del  lujo,  se  entregan  á  la  ociosidad 
3^  al  vicio,  debilitando  sus  facultades  morales  y  su  consti- 
tución física.  Si  fuera  posible  tener  á  la  mano  datos  esta- 
dísticos para  comprobar  este  aserto,  se  notaría  que,  con 
honrosas  excepciones,  esos  herederos  por  su  escasa  inteli- 
gencia y  su  falta  de  aplicación,  ocupan  el  iiltimo  lugar  en 
la  escuela;  que  pasan  desapercibidos  en  el  colegio;  que  no 
siguen  una  carrera  profesional;  que  huyen  del  taller  como 
de  un  lugar  infamante;  que  rechazan,  en  fin,  todo  trabajo 
moral  ó  material,  y  consumen  estérilmente  su  existencia, 
esperando  con  impaciencia  la  muerte  de  sus  padres  para 
entrar  en  posesión  de  la  herencia  y  satisfacer  las  pasiones 
que  los  dominan.» 

Invocando  las  palabras  de  Courcell-Seneuil,  dice:  «La 
lógica  más  simple  basta  para  demostrar  el  inconveniente 
económico  de  la  reserva.  En  efecto,  si  la  propiedad  indi- 
vidual es  de  todos  los  modos  de  apropiación  el  que  más  es- 
timula al  hombre  al  trabajo,  es  evidente  que  se  pierde  tan- 
ta más  fuerza,  cuanto  más  se  reduce  este  poder  del  propie- 
tario sobre  sus  bienes.  Es  lo  que  sucede  con  la  reserva,  que 
ataca  de  la  manera  más  directa  y  más  grave  el  derecho  de 
propiedad  en  el  derecho  de  testar»  ....  «En  Inglaterra 
no  hay  reserva.  En  Francia  ha  sido  establecida  principal- 
mente para  impedir  á  los  padres  de  familia  mantener  por 
testamento  el  derecho  de  primogenitura  que  el  legislador 
ha  abolido.  A  una  preocupación  del  antiguo  régimen  el  le- 
gislador ha  puesto  otra.» 

Escriche  condensa  las  poderosas  razones  que  militan 
en  favor  de  la  libre  testamentifacción  en  los  términos  si- 
guientes: «Ha}'  tres  razones  poderosas  que  justifican  la  li- 
bertad de  testar:  i'^ — que  la  ley  de  sucesiones  no  puede 
menos  de  ser  imperfecta,  pues  no  puede  acomodarse  á  la 
diversidad  de  casos  y  circunstancias,  y  só/o  el  propietario 
es  caiyaz  de  tomar  en  consideración  las  necesidades  que  ten- 
drán respectivamente  después  de  su  muerte  las  personas  que 
dependan  de  él;  2^ — que  revestido  el  propietario  de  esta 
facultad  de  poder  que  del)e  considerarse  como  una  rama  de 


la  legislación  penal  3-  remuneratoria,  puede  ser  mirado  co- 
mo un  magistrado  establecido  para  fomentar  la  virtud  y 
reprimir  el  vicio  en  el  pequeño  estado  que  se  llama  fami- 
lia, pues  hasta  el  hombre  más  vicioso  desea  la  probidad  y 
buena  reputación  de  sus  hijos;  3'^ — que  este  poder  hace 
más  respetable  la  autoridad  paterna  y  asegura  la  sumisión 
de  los  hijos.» 

Sería  inútil  3'  fuera  de  propósito  exponer  aquí  cuanto 
sobre  la  excelencia  de  la  libertad  de  testar  han  dicho  los 
jurisconsultos  más  notables,  entre  ellos  nuestros  compa- 
triotas los  abogados  Linares,  Diego  Fernández,  Pallares, 
López  Portillo  y  otros,  3'  por  lo  mismo  sólo  nos  limitamos 
á  decir  que  la  experiencia  de  veintiséis  años  que  lleva  de 
implantada  ha  demostrado  plenamente  la  bondad  de  ella 
por  los  benéficos  resultados  que  ha  producido. 


A  mu3'  grandes  rasgos  nos  hemos  ocupado  de  los  pun- 
tos más  culminantes,  de  una  manera  breve  3'  sumaria,  de 
los  cambios  verificados  en  nuestra  legislación  civil,  duran- 
te el  tiempo  transcurrido  desde  la  proclamación  de  la  inde- 
pendencia hasta  nuestros  días;  porque  el  tiempo  señalado 
para  tal  objeto  ha  sido  muy  corto,  3-  tal  circunstancia  ha 
impedido  abarcar  todas  3-  cada  una  de  las  instituciones  ju- 
rídicas que  han  sido  objeto  de  ellos.  Pero  el  breve  análisis 
que  hemos  hecho  de  los  principales,  demuestra  que  nues- 
tro derecho  civil  ha  hecho  una  grande  evolución  en  el  sen- 
tido del  progreso  de  la  ciencia  moderna,  3-  que  si  no  ha  lle- 
gado á  la  más  completa  perfección,  no  por  tal  motivo  se 
puede  decir  que  nuestra  legislación  va  á  la  retaguardia  de 
las  legislaciones  que  imperan  en  las  naciones  más  civiliza- 
das del  mundo. 

Legislación  cu3()  primer  precepto  declara  que  la  le3' 
civil  es  igual  para  todos,  sin  distinción  de  personas  ni  de 
sexos;  que  proclama  la  libertad  de  conciencia,  3'  consiguien- 
temente establece  el  matrimonio  civil;  que  presta  su  ap03'0 
á  la  autoridad  paterna  circunscribiéndola  dentro  de  límites 
racionales  3-  justos;  que  hace  de  la  tutela  una  institución 
fácil,  libre  de  complicaciones,  y  que  garantiza  perfectamen- 
te la  administración  de  los  bienes  deles  incapaces,  á  la  vez 


que  vela  por  el  cuidado  de  las  personas  de  éstos;  que  pros- 
cribe instituciones  como  la  tutela  por  prodigalidad  y  la  res- 
titución in  inicgruní^  la  primera  como  contraria  al  derecho 
de  propiedad,  y  Ja  segunda  como  perjudicial  á  los  intereses 
de  aquellas  personas  á  quienes  trataba  de  proteger;  que 
proscribe  los  mayorazgos,  las  vinculaciones,  los  censos 
irredimibles  y  limita  los  redimibles  á  dos;  que  desamorti- 
za los  bienes  inmuebles  de  corporaciones  civiles  y  naciona- 
liza los  eclesiásticos  para  hacerlos  entrar  á  la  circulación 
del  comercio;  que  facilita,  con  igual  objeto,  !a  adquisición 
de  los  terrenos  Ijaldíos;  que  reconoce  y  protege  la  libertad 
del  trabajo  en  todas  sus  manifestaciones,  como  la  propie- 
dad literaria,  la  artística  y  la  industrial;  es  una  legislación 
liberal  que  ha  dado  pasos  agigantados  en  la  senda  del  pro- 
greso, abriendo  amplios  horizontes  á  la  ciencia  del  derecho, 
haciendo  una  grande  evolución,  por  más  que  aún  falta  mu- 
cho por  hacer  para  que  llegue  á  la  perfección. 

zyVoanueí  aíbaieoó  a^latccin. 
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